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Schon vor mehr als zwölf Jahren habe ich meine wissenschaft- 
lichen Bemühann^en dem römischen Cifilprocese gewidmet, wurde 
aber bald gewahr, dass sich der republikanische Civilprocess nicht 
wohl darstellen lässt, wenn nicht vorher mit der Erledigung öffent- 
lich- rechtlicher, geschichtlicher und philologischer Fragen auch die 
£ntwicldung des römischen Givilrechts durch die Actionen der Lex 
und des Edictee dargelegt wird. Meine Forschungen fShrten also 
zunächst zur Anlage eines ai\s vier Theilen bestehenden Werkes: 
1) der Entwicklung des römischen Civilrechts durch die pontifici- 
schen und prStorischen Actionen der Lex; 2) der Entwicklung des 
römischen Clfilrechts durch die Actionen des Edictes; 3) dem pon- 
liücischen und prätorischen Civilprocess der Lex j 4) dem Civilpro- 
cess des Edictes und seinem Uebergang in den Civilprocess des 
Kaiserrechtes. Allein weil ebenso die Vollendung als. die Publica- 
tlon eines so weit aussehenden und schwierigen Werkes durch 
mögliche Wechselfälle leicht gefährdet wird, und es mir auch ge- 
boten erschien y zunächst über die von mir gewonnenen Grund an- 
schauungen von FachmSnnern Urtheile zu vernehmen, so ent- 
schloss Ich mich später, die Entwicklung des grund gesetzlichen 
Civilrechts darzustellen, iji diese Darstellung aber aus meinen übri- 
gen Forschungen das zur Gestaltung eines selbstständigen und ab- 
geschlossenen Ganzen Nothwendige aufzunehmen. Das vorliegende 
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Buch enthält also den Tersueb, mit besonderer BerÜckBlcbtigung des 
öffentliciieu Hechtes nachzuweisen, wie jener Organismus, welcher 
den grossen Juristen der Kaiserzeit fertig vorlag, in der Zeit der 
Republik begründet und fortgebildet wurde, also die Entwicklung 
des römischen Civilrechts einer Zeit aufzuhellen, welche noch am 
meisten der Autheilung bedarf. In dieser Gestalt ist nun die vor- 
liegende Schrift nicht mehr ausschliesslich für Juristen, sondern 
auch fOr Philologen und Historiker bestimmt. 

Für die Fieiinde des römischen Civilrechts öucht die vorliegende 
Schrift folgende Grundgedanken darzulegen; 

Die Interpretation (Rechtsanwendung) war schon in der Königs- 
zeit ein staatsrechtliches Institut. Die wenigen Justizgesetze dieser 
Zeit waren nur principieller Natur. Der König hatte die potestas 
legum interpretandarum: ihm war also die Entwicklung des gesetz- 
lichen Rechtes anvertraut (custodia legum atque morum). Der 
Kdnig war darum nothwendig auch der alleinige Richter. Seiner 
Bestimmung gemäss gestattete das staatsrechtliche Institut der In- 
terpretation keine völlige Trennung des recbtset^enden Organs 
vom Richteramte. 

Nach dem Sturze des Königthums wurde die civilrechtliche po- 
testas legum interpretandarum auf den Pontifex Maximus und sein 
Oollegium übertragen, und die früher unmittelbare Verbindung 
des rechtsetzenden Organs mit dem Richteramte durch eine' mittel-' 
bare ersetzt, indem aus dem Pontifical-Collegium jihrllch ein an- 
deres Mitglied delegirt wurde, um in den Civilgerirhten die Vor- 
standschalt zu führen und bei dem jährlichen Wechsel der richter- 
lichen Magistrate die Kinheit der Rechtsprechung zii sichern. 

Die Zwölftafelgesetze waren kein „codificirtes Gewohnheitsrechtes 
sondern Grundgesetze oder, wie Cicero sich dafür ausdrückt, legum 
leges, und enthielten für das Civilrccht zu gutem Theil so^ar nur 
oberste Grundgesetze. Auch die Entwicklung dieses grundgesetzli- 
chen Civilrechts war dem Pontifex Maximus und seinem. Golleginm 
anvertraut (custodia juris civilis). Daraus erklärt sich die orga- 
nische Gestaltung und die Dauerhaftigkeit des republikanischen Ci- 
vilrechts. 
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Der Abscblass der mit der DecemTiralgesetsgebung begonnenen 

erstell Periode des republikanischen Civilrechts ist in das Jahr 4G5/289 
zu setzen. 

Durch die lex Aebutia und Siüa vurde im genannten JaAre 
für das Privatrecbt die ganse DecemTiralgesetsgebung fortgefQhrt. 

Das erstere Gesetz hatte die legale Interpretation des Civilrechts 
vom Pontifex Maximus auf den Praetor urbanus übertragen (custos 
juris civilis), — also das Civilrecht Tom Saeralrecht getrennt, ^ 
und durch Verleihung des Jus edicendi summum an die richterli- 
chen Magistrate (der zweite Prätor wurde schon im Jahre 433/321 . 
nur in der Eigenschaft eines vierten magistratus cum imperio ein- 
gesetst), das jus honorarium begründet, das letztere die Sponsio 
zum gesetzlichen Organ des Ctvilprocesses erhoben, beide zusam» • 
men aber hatten den Praetor urbanus in den Stand gesetzt, nicht 
bloss eine umfassende Reform des Civilprocesses vorzunehmen, z. B. 
die stipulationes praetoriae, den eigentlichen Interdictsprocess zu 
begriinden, sondern durch Vermittlung der sponsio praejudicialis 
auch seinem obrigkeitlichen Rechte (Actionen wie Exceptionen) Ver- 
folgbarkeit in den verlassungsmässigen Civilgericbten (judicia legi- 
tima) zu verschaffen, demselben durch die sponsio praejudicialis 
theils civile Natur, theils civile Wirksamkeit zu geben, und so 
das grundgesetzliche Civilrecht bis zur Julischen Gesetzgebung fort- 
zubilden, mit welcher wieder eine neue Periode des römischen Ci- 
vilrechts eingeleitet wurde. 

Die Fortentwicklung des grundgesetzlichen Oivihrechts durch 
Real- und Consensual-Conlracte , priitorisches Eigenthum und Erb- 
recht, hatte sich unter Vermittlung der in dieser Zeit noch in ihrem 
ganzen ursprünglichen Anwendungsgebiete verwendeten sponsio prae- 
judicialis zunächst durch die pontificischen Actionen der Lex voll- 
zogen. Die vorliegende Schrift hat somit aucli das System der process- 
einleitenden Actionen der Lex oder des Grundgesetzes darzulegen und 
jene Functionen nachzuweiseui welche diese Actionen (mit bestimm- 
ten Ausnahmen) durch den Praetor urbanus erhalten hatten, und 
darum so gut wie die zum Ersätze der aufgehobenen Klage ex nexu 
neu eingeführte condictio pecuniae certae (stipulatae, expensae latae, 
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adnumeratae) auch als neue Actiooen deg Grundgesetzes werden 
konnten. 

Die ponticifiscben ActioDen des Grundgesetzes wurden theils 
durch die ionmer mehr zunehmende Bedeutung der sponsio praeju* 

dicialis zur Wesenlosigkeit herabgedrückt ^ theils konnten sie den 
Bedürfnissen des gesteigerten Verkehrs nicht mehr genügen, und 
mussteu (mit bestimmten Ausnahmen) neuen, wesenhaften, die Ver- 
kehrsbedörfnisse befriedigenden formnlae des Prltors weichen. 

Unter den Erscheinungen des römischen Geistes ist ohne Zwei- 
fel jene die grossartigste, welche sich im römischen Civilrecht ver- 
körpert hatte, und noch heute ein wesentliches Element der eurer 
pSischen Rechtsordnung und CuUur bildet. Da nun das römische 

• Volk diese Culturarbeit gerade in der Zeit der Republik unternom- 
men und in ihren Erfolgen gesichert hatte, so glaube ich meine 
Forschungen als einen Gegenstand des Interesses auch der Vertre- 
ter der klassischen Philologie umsomehr betrachten zu dürfen, als 
jene sich auch mit öffentlich-rechtlichen, geschichtlichen und philo- 
logischen Fragen beschäftigen. 

Die Geschichte der römischen Republik erzählt noch immer 
vorwiegend nur die KSmpfe, welche der römische Staat im Innern 
und gegen äussere Feinde zu bestehen hatte: die weltgeschichtliche 
Bedeutung, welche das römische Volk gerade für die Cultur des 
Rechtes schon in der Zeit der Republik sich errungen hatte, konnte 
nach den vorhandenen Vorarbeiten noch immer nicht gehörig ge- 
würdigt werden. Weil nun die vorliegende Schrift auch für dieses 
wichtige Moment einen Beitrag zu liefern bestimmt ist, so möge 

• sie auch von den Historikern der Beachtung gewürdigt werden. 
Diesen bin ich jedoch hier die Rechtfertigung zu geben schuldig, 
dass ich den bestehenden Conflict der Meinung»^n über die Zeit des 
Beginns der römischen Geschichte darum nicht berühren zu müssen 
glaubte, weil ich nur jene Eine königliche Gewalt in der Civilrechts- 
pflege darzulegen hatte, welche auch nach dem Sturze des König- 
thums nicht untergegangen war, und darum auch den spätem Be- 
richterstattern bekannt bleiben musste. 

Bei der Darstellung war ich bestrebt, mich gemeinverständlich 
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avsxudrücken und meine Forschungen auch Nichtjuristen zugänglich 
EU machen, bei Streitfragen die Polemik auf die engsten GrSnzen 

einzuschränken und dadurch sowohl die Uebersichtlichkeit der Dar- 
stellung zu fördern als ihren Umfang zu verringern. Wenn nun 
hierbei gleichwohl die eine Bemerkung oder Angabe den Juristen, 
die andere den Philologen noch entbehrlich erscheinen sollte, so 
möge mich mein Bestreben entschuldigen, mich sowohl den Philo- 
logen als den Juristen verständlich zu machen Hatte doch die 
Verkennung eines sonst unerheblichen, den Philologen geläufigen 
Ablati?us modi in der Lehre des grundgesetzlichen CiTlIprocesses 
sogar principielle Irrthümer erzeugt! 

Die Darstellung wurde schon im Jahre 1869 zu £ude geführt ; 
die seitdem erschienene Literatur hat die von mir gewonnenen Er- 
gebnisse nicht alterirt, ist jedoch thunlichst berficksichtigt. 



Wien, Ostern 1872. 



Dr V, Pantschirt. 



Der Römische Civilprocess von Prof. Kariowa kam mir erst 
nach der Correctur des vorletzten Bogens zu. Ich konnte aber 
diese Schrift auch im „Anhange^* nicht mehr berücksichtigen. Weil 
nSmlich Kar Iowa S. 60 fg. auch den Unterschied des judicare 
und damnare auf die Gegensätze von lex und jus, legis actio und 
jurisdictio, Utes uud jurgia zurückführt, diese Gegensätze aber für 
seinen Cirilprocess eine fundamentale Bedeutung haben, und somit 
sich nur bei einer Würdigung seiner ganzen Schrift erOptern lassen, 
so hätte ich bei der genannten einzelnen bVage nur auf alle meine 



Digitized by Google 



, Ausführungen, namentlich aber auf das verweisen können, was ich 
über den Begriff der legis actio (S. 59 fg.)^ die Bedeutungen der 

Jurisdictio (S. 99 fg.) und den Unterschied von Utes und Jurgia 
(S. 271 fg.) dargelegt habe. 
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I. C a p i t e l 



Hie &UaUrecklUrhe Stdloi^ des römUchei KöHigs ia 4er 

ftechUplege. 

VorbemerkuDgeiu . . 

§. 1. Bei der Darstellung der Entwicklung des grundgesetz- 
licben Civilrechts der Römer muss darum auf die Zeit des König- 
thums zurückgegangen werden, weil die ganz eigenthümliche, hohe 
Gewalt, welche der sonst nicht wenig beschränkte römische König 
fftr die Rechtspflege staatsrechtlich besass, für die Civil recht »pflege 
auch in der Zeit der Republik weder geändert^ noch beschränkt 
wmde, sondern nach dem Sturze des Königthums nur au beson- 
dere Organe Überging, and dann in alter Wesenheit und Fülle, 
trotx des später eingetretenen Wechsels ihrer Organe, nicht nur in der 
ganzen Zeit der Republik, sondern in anderer Form sogar noch in 
<Ue Kaiserxeit fortbestand, also für die ganse Entwicklung des römi- 
schen Civilrecbts bestimmend geblieben ist. Die Untersuchung 
ilber diese so wichtige, bisher noch nicht erörterte Gewalt wird aber 
dadurch erschwert, dass die Ansichten der Forscher ') auch über 
die allgemeine staatsrechtliche Stellung des röm. Königs in Gegen- 
sätzen auseinander treten. 

Rubino spricht auf Grund der Stellen, welche er (S. 119, 
. Anna. 2) anführt, dem Könige die constituirende Gewalt su: 



1) Kubino, Untersachungen über die römische Staatsverfassung 1. Tbl. 
1839, S. 119 fg.; Schwegler, Röia. Gesch. 2.Abth. 1853, S. 645 fg.; Ger- 
Uch und Bachofeo, Gesch. der Böm. I. Bd. 2. Abth. 1851, S. 211—372; 
Theod. Hommsen, Böm. Gesoh. L Bd. 1. Abth. 5. Aufl. S. 85; Lange, 
^m. Altert L Bd. 2. Anfl. 8. 269 fg ; Beeker, Btfm. AUertli. II. Theil, 
f. Abth. S. 293 A W. Zampt, das GrimfaialBedit d. Btfmer L Bd. 1865, 
ä: 20; Wilhelm Ihne, BOm. Geach. L 1868, S. iOO; Ibering, CMst dee 
BüB. B. L Bd. 2. Aufl. 8. 190, 205, 211, 21^ 260^ 261, 274 Note 147. 

Puntschart, Civihrecht der Bdmer. l 



Ihne verneint, dass auf Grund dieser Nachrichten sich annehmen 
lasse, dass neue Grundsätze im Recht und in der Verfassung von 
dem Könige ohne Zustimmung des Volkes und Senates eingeführt 
werden konnten. Schwegler gibt auf Grund der nämlichen Nach- 
richten dem Könige nicht bloss die constituirende, sondern auch 
die gesetzgebende Gewalt: Zumpt lässt den König bei Erlassung 
nicht bloss von Yerfkssungsgesetzen , sondern auch von Civil- und 
Crimiualgesetzen an die Einwilligung der Volks veraammlting ge— 
bunden sein. Lange sieht in der regia potestas nur eine Nach- 
bildung der patria potestas: Ihering beweist , dass die patria po- 
testas weder in der gens noch im Gesammtstaat nachgebildet 
wesen sei; der Staat sei nach Aussen nicht durch den KOnig, son- 
dern durch das Volk und den Senat vertreten gewesen; der Krieg 
sei nur im Namen 'des Volkes und Senates (Livius I, 32) erklärt 
worden, der König sei bloss Feldherr gewesen, und habe auf die 
Verfassung sogar den Amtseid abgelegt (S. 274, Note 174). Ger- 
lach stellt das röm. Königthum als eine patriarchalische Theokratie 
dar: Ihering betrachtet die religiöse Gewalt des Königs nur als 
eine Folge seines Feldherrnamtes; wer irgendwie den Staat reprä- 
sentirt habe, der habe ihn auch den Göttern gegenüber vertreten. 
Becker und Mommsen nehmen gewissermassen eine Termittdnde 
Stellung ein: nach ersterem hatte der König zum grossen Theile 
auch die gesetzgebende Gewalt in sich vereinigt, doch keines- 
wegs unbeschränkt; nach letzterem ist, wie Sallust (GatiLG) 
sage, die königliche Gewalt zugleich unbeschränkt und an 
Gesetze gebunden gewesen (imperium legitimum), unbeschränkt 
in so fern des Königs Gebot, gerecht oder ungerecht, unbedingt yoll- 
zogen werden musste, gebunden in so fern ein dem Herkommen 
zuwiderlaufendes und vom wahren Souverän, dem Volke, nicht 
gut geheissenes Gebot auf die Dauer keine rechtlichen Folgen er- 
zeugte. Vgl. jetzt röm. Staatsr. I. S. 183, 

Dem Widerspruche gegen Kubin o mich anzuschliessen, habe 
ich für meinen Tbeil folgende Gründe: 

Die Stellen, auf welche er sich beruft, sind Iheils nicht be- 
weiskräftig, theils beweisen sie das Gegentheil. Zu den^ nicht 
beweiskräftigen gehören vorerst diejenigen Jlerichte, welche aelbst- 
ständige Anordnungen des Königs im Gebiete des Sacralrechts zma 
Gegenstande haben. Weil nämlich das Sacralrecht nicht zur Com*^ 
petenz der Volksversammlung gehörte ; so lässt sich daraus kein 
Scbluss auf die allgemeine Uubeschränktheit des Königs ziehen; 
nicht beweiskräftig sind ferner die Stellen, welche selbstständige. 
Verfügungen des Königs im Kriegswesen, berichten, weil solche^ 



Anordnuiigeii des Königs als des obersten Kriegsherrn nicht die 
allgemeine UnbeschrSnktheit desselben snr notbwendigen Voraus- 
seUuBg haben; endlich sind nicht beweiskräftig die Stellen, welche 
die leges regiae im engeren Sinne berühren. In dieser Besiehung 
werde iek bald den Beweis antreten, dass die Natur dieser leges 
nicht bloss Ton Rubin o, sondern bisher allgemein unrichtig be- 
stimmt wurde. Die Stellen hingegen, welche sogar das Gegentheil 
beweisen, sind Cfcero Tusc. IV. 1. 1. und Tacitus Ann. III. 
Cicero spricht davon, dass der römische Staat schon zur Zeit der 
Könige seine Grundlagen durch „leges" und durch „instituta regia" 
erhielt. Weil nun hier unter ^instituta regia'' Einrichtungen des 
Sacralrechts und Kriegswesens zu verstehen sind, so ist es unzu- 
lissig, daraus eine constituirende Gewalt des Königs im Allgemeinen 
abxuieiten, und auch die „leges" nur als Ausflüsse dieser könig- 
lichen Gewalt lu betrachten. Tacitus aber sagt: praecipuus Ser- 
yius Tullius sanctor legum, ijuis etiam reges obtemperar 
reot Dass Tacitus hier nicht selbstständige Anordnungen des 
Serfius Tullius meint, beweist Torerst die Wendung, welche er iti 
Ann. I. c. 6 gebraucht: Augustus — ut (seil. Agrippae) exilium se- 
natus consulto sanciretur, perfecerat, und die Bemerkung, dass 
die leges des Servius Tullius auch die nachfolgenden Träger der 
königlichen Gewalt oder Regenten (reges), also nicht bloss den 
Tarquinius Superbus, sondern auch die Consuln der Republik ban- 
den. Tacitus aber war es gewiss bekannt, dass nach dem rüin. 
Staatsrecht persönliche Verfügungen eines Machtträgers von Volks- 
gesetzen sich gerade dadurch unterschieden ^ dass erstere vom 
Nachfolger im Amte ausdrücklich bestätigt werden mussten, um 
recfatsgiltig su bleiben, letstere aber Ton der Amtsdauer des die Ro- 
gation stellenden Machtträgers unabhängig waren, und alle Nach* 
folger im Amte banden Tacitus bezeichnet also die leges des 
Senrius Tullius ganz deutlich als vom Volke genehmigte Gesetze. 

Lange bestreitet, dass bei dem von Sallust (Catil. 6) er- 
wähnten Imperium legitimum der römischen Könige an bestimmte, 
die Königsgewalt beschränkende Gesetze (leges) gedacht werden 
dürfe, weil die Beschränkung des Königs, wie die des pater familias, 
nur eine sacrale und keine legale gewesen sei. Wenn aber Dio- 
nysius als eines der Rechte der Curiat-Comitien bezeichnet, die 
Gesetze zu bestätigen (pofiovg inixvqovv) ^ und wenn neuere For- 
scher eine legislatife Gewalt der Curiat-Comitien angenommen babeUi 

mm |i I M .1.1 1 I .1 II I ■■ I 

2) Mommsett, Stidtreehte tob ICalaga und Salpeiisa, S. 391. 
8) a 14, IV. 20» VL 66, VIL 88. 
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80 sei dies fiir die Zeit des ältesten Staatsrechts ein Anachronismüs, 
SU dem man verleitet worden sei theils durch die gesetzgebende 
Gewalt der Comitien in der Zeit der Republik, theils durch die lex 
curiata de imperio, theils durch die Existeni sogenannter leges re- 
giae, die nach der Auffassung eines späteren Schriftstellers (Pom- 
ponios) auf Antrag des Königs Tom Volke beschlossen sein sollten. 
Allein die gesetzgebende Gewalt der Comitien in der Zeit der Re- 
publik sei erst durch die Veränderung des Staatsrechtes, welches 
Servius TuUius zugeschrieben wird, möglich, und erst nach Ver- 
treibung des Tarquinius wirklich geworden; die lex curiata de 
imperio sei nur die auctoritas patrum gewesen; die leges regiae 
seien bloss als „Satzungen des ältesten Gewohnheitsrechtes" zu be- 
trachten, womit aber Lange über die Natur der leges regiae nur die 
jetzt herrschende Lehre Torträgt, indem auch ilubino, Dirksen, 
Schwegler, Mommsen u. s. w. die leges regiae nur als ein Gewohn- 
heitsrecht ansehen. ^ 

Das Imperium werde ich unten mit Lange als die hSehste Macht 
zu befehlen und Tcrbieten bestimmen, wesshalb sich das Imperium 
als Herrschermacht, als Herrschaft darstellt. Die Herrschaft ist 
aber doch wohl nur dann eine „gesetzliche^ (legitimum), wenn sie 
durch Gesetze geregelt, also beschränkt ist. Ich meine, dass auch 
Sallust diesen seinen Ausdruck nicht anders verstanden hat. Wenn 
er nämlich den Worten: (Romani) — imperium legitimum, nomen 
imperii regium habebant, unmittelbar den Satz folgen lässt: Post, 
ubi regium imperium, quod initio conservandae libertatis 
atque augendae reipublicae fuerat, in superbiam dominationemque 
couTcrtit; immutato more annua imperia binosque imperatores sibi 
fecere, so muss er sich das königliche Imperium als ein gesetz- 
lich beschränktes gedacht haben, weil nicht anzunehmen ist, dass 
er nicht die Schranken des Tom Y olke genehmigten und geschützten 
Gesetzes, sondern die Schranken des vom Pontificat des ESnigs ab- 
hängigen Sacralrechtes als wirksames Mittel betrachtet habe» 
die Freiheit zu erhalten und den Staat zu mehren. Wie 
Sallust dachte aber wohl auch Cicero, wenn er de legib. III, 7, 
§. 15 bemerkt: Sed quoniam regale civitatis genus probatum 
quondam postea non tarn regni quam regis vitiis repudiatum 
est, nomen tantum regis videbitur repudiatum, res manebit, si unus 
Omnibus reliquis magistratibus imperabit. 

Wie ich nun die Nachrichten des Tacitus und Sallust mit der 
ünbeschränktheit des römischen Königs nicht zu yereinbaren ver- 
mag, so kann ich auch den mit diesen Nachrichten tibereinstimmen- 
den Angaben des Dionysius nicht allen Glauben Tersagen. Diony- 
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siüs gibt in II, 14 die Prärogativen des Königs, wenn auch nicht 
mit ganz zutreffenden Worten, so doch in der Sache ganz richtig 
an; es ist also von vorn herein nicht wahrscheinlich, dass er die 
in derselben Stelle angegebenen Rechte des Volkes, also auch das 
Recht der Annahme und Verwerfung der königlichen Rogationen 
nur aus der Verfassung der Republik abstrahirt habe. Dies wider*, 
legt eieh dadurch, daee sogar jene hieher gehörigen Nachrichten des 
Dionysius, welche wir Yerwerfen müssen, nftmlich dass das Volk 
schon in der Zeit der Könige In Capital-Processen in richten und 
in ComiÜen Beamte zn w&hlen hatte, nicht auf willkürlichen Com- 
binationen, sondern nur auf MissTerständniss der Quellen be- 
ruhen. Es ist bekannt, dass der Ausdruck „Judicium" vieldeutig 
ist. Diejenigen römischen Schriftsteller, welche den Process des 
Horatius unter König Tullus erzählen, reden aber von einem judi- 
cium populi, und von der Freisprechung des Horatius durch das 
Volk. Weil nun Dionysius das Wort Judicium auch hier in seiner 
gewöhnlichen Bedeutung nahm, so schrieb er dem römischen Volke 
adioh für die Zeit der Könige das Recht zu, in Strafpro cessen über 
dm ea|iiit eines römischen Bürgers sn entscheiden. Dass er ab«r 
dies^. Angabe wirfclieh nur den Berichten über den erwähnten Pro- 
09i9:entlehnt 'hatte^ das. beweist der Umstandi dass er dieses Recht 
dem Yotte d^en loUk König Tnllns ertheilt werden ISsst* In den 
nSmlichenrBiflrlchten. ist' abier andi Von der Wahl der später mit 
den quaestores pfCrrlcidii identiiicirten duumviri die Rede; wenn also 
Dionysius dem römischen Volke schon für die Zeit der Könige das 
Recht einer Beamtenwahl einräumt, so ist kein Zweifel, dass er 
auch diese seine Angabe den Berichten über denselben Process ent- 
lehnt hat. Hatte nun Dionysius sogar diese angeblichen Rechte 
nur aus ihm vorliegenden Quellen entnommen, so können wir seiner 
Angabe über. das Recht des Volkes, die königlichen Gesetzanträge 
xH genehmigen oder zu verwerfen, desto sicherer Glauben schenken, 
je weniger Anlass su MisSTcrständnissen die Ausdrücke der Quellen 
in dieser Besiehnng gcfboten haben können. Ich brauche aber kaum 
sn bemerken, däss das Volk kein Recht der Initiative hatte, neue 
Terfftssungsmässige Rechte also doch nor durc)! den Entschluss des 
K9nigs begründet werden * konnten. Die auctoritas patmm de im- 
perio schloss aber die lex populi de imperio nicht aus (vgl. jetst 
Mommsen, röm. Staatsr. I. S. 50, 51). 

Einen weiteren Grund für die Unbeschränktheit des Königs 
findet Lange in der herrschenden Anschauung, dass die leges regiae 
nur „Satzungen des Gewohnheitsrechts" waren. Die ganz eigen- 
thiinüiche, keiner Art der modernen Rechtserzeuguni; entsprechende 
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Natur der leges regiae werde ich bald darzulegen haben; hier habe 
ich nur zu bemerken, dass die erwähnte Aulfassung dieser leges 
nur eine nothwendige Folge der ebenso allgemeinen Ansicht ist, 
dass die Zwölftafelgesetze nur ein codificirtes Gewo.hnheitsrecht 
waren. Da ich nun auch dieser lelzteren Ansicht aus Gründen, 
welche ich am gehörigen Orte angeben werde, nicht beistinunen kann« 
so entfällt für mich auch das Gewicht der ans der Natur der ieg^ea 
regiae entlehnten Einwendung. 

Was endlich die bisher fast allgemein beaweifelte Glaubwürdig- 
keit des „unkritischen und verworrenen'' Pomponius betrifft *) , so 
dürften jetzt die Untersuchungen Sanio's *) das bisherige Urtheil 
über die Angaben dieses Juristen, wenn nicht ganz beseitigen, so 
doch bedeutend ändern. Sanio hat nämlich den Beweis geführt, 
dass dem Pomponius bei der Abfassung seines Enchiridion auch 
des Terentius Varro libri XV de jure civiii zur Grundlage dienten, 
und dass der Einfluss der Varronischen Schriften auf die isagogische 
Literatur der Römer sich auch auf die juristischen Schriften von isago- 
(^ischer und didactischer Natur^ zu denen auch der Uber singularis 
Enchirid. des Pompoitius gehört, erstreckt habe. Dadurch aber er-* 
halten die Nachrichten des Pomponius fiber die Rechtsentwicklung 
der ältesten Zeiten im Vergleiche mit den Nachrichten anderer 
Schriftsteller eine entscheidende Bedeutung. Auf den vo« Sanio 
übersehenen Umstand, dass in den Bericht des Pomponius über die 
Rechtgentwicklung der ältesten Zeit Bemerkungen eingeschoben sind, 
welche Varro gewiss nicht, wahrscheinlich auch nicht Pomponius 
angehören, werde ich unten bei der Besprechung dieses Berichtes 
Mirückkommeu. , 

Bestimmung der staatsrechtlichen Stellung des rönri- 
sehen Königs in der Rechtspflege 0- 

§. 2. Der so eben besprochene Gegensatz der Ansichten der 
Forscher über die staatsrechtliche Stellung des Königs ist durch 
den Gegensatz der Nachrichten selbst hervorgerufen, von denen 
manche sogar dem nämlichen Berichterstatter angehören. So sagt 
Pomponius in L. 2. $. 1. D. de orig« jur. 1,2: Et quidem initio 



4) Bubino, a. a. 0. S. 40ü. 

5) Varioniana, Leipzig 1867. §. 4—15. 

n üeber das Verhaltniss dieser meiner Frage zum bestehenden Conflict 
der MeinuDgeu Uber die .^eit des Bennos der rOnuflcheo Ccescbichte 4. die 
Yorr^dCj . 
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cifitatis nostrae populus siue lege certa sine jure certo primmn 
agere instituit, omniaque manu a regibus gubernabantur. 
Hier spricht Pomponius den ersten Königen eine unumschränkte 
Gewalt BU, während er gleich darauf im §. 2 Ton den Königen Roms 
berichtet: et ita leges ({naadam et ipse (seil. Romulus) cnriatas 
tulit; inlerant et sequentes reges. Tacitus beginnt seine An- 
nalen mit dem Satse: Urbem Romam a princfpfo reges habnere, 
libertatem et consulatum Brutus instituit, und stellt durch den Aus- 
druck ;,habere** die köni§^liche Herrschaft als eine unbeschränkte 
dar, so dass er sie mit der Freiheit der Republik in Gegensatz 
bringt, nennt aber in den Ann. IIT, 26 den König Servius Tullius 
einen praecipuus sanctor legum, f|uis etiam reges obtemperarent. 
In II, 14 gibt Dionysius die Prärogativen des Königs an, schreibt 
demselben ein selbstständiges Gesetzgebungsrecht zu und be- 
zeichnet die rechtlichen Entscheidungen der Könige sogar als Gesetze^»). 
Derselbe Dionysius lässt aber in IV. 13 den König Ser? ius Tullius den 
Ckvien ÖO Gesetse sur Genehmigung Torlegen^ „welche er an dieser 
Stelle nicht anfahren zu mttssen glaubt*^*), worunter er aberoffsn- 
bar jene Justisgeeetse versteht , welche er in IT. 25 erwShni An 
derselben Stelle sht pric er aber dem KSnige wieder eine selbst- 
stXndige Processgesetsgebung zu*}. Hieher geh5ren noch die 
Aeusserungen, welche Cicero in de repubi. II. 2H und II. 17 macht, 
Inperti etiam populo potestatis aliquid, ut et Lycurgus etRomu- 
lus, und: Et ut advertatis animum, quam sapienter jam reges hoc 
nostri viderint, tribuenda quaedam esse populo, — multa 
enim nobis de eo genere dicenda sunt — ne insignibus quidem 
regis Tu 11 US nisi jussu populi est usus (vgl. Mommsen: 
röm. Staatsr. I. S. 298, Note 7). 

Diese Berichterstatter sahen in ihren Berichten keinen Wider- 
spruch, weil sie sonst so entgegengesetste Angaben unmittelbar 
hinter einander nicht ohne jdgliche Bemerkung niedergeschrieben 
bitten ; es ist also Yon yornherein wahrscheinlich, dass dieser Wider- 
spruch nur fttr uns Torhanden ist Gesetzt aber auch, dass sie 
sich des Widerspruchs ihrer Nachrichten bewusst waren, so wlbre 
eben dies ein sicherer Beweis, dass sie ihre Quellen getreu wieder- 
geben ohne eigene Versuche, die Widersprüche auszugleichen. 



la) Dionys. X. 1 : ro dixtuto&lv vn* itttivav tovto vofjtos {v. 
2) Dionys. IV. 13: oiiSkv Jiofiai fxefivija&ai xccra t6 nagov. 
S) Dionys. IV. 25: t(ov i^ioinxeiv (flcU. iyxlnfiattov) lSi<6ini httUv 
%lptu iimiaxu^y oqovü «utois xal »mfolfui ti^ui^ ovg avtbs 9yv9t^t 
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Der scheinbare Widerspruch, welcher in diesen Nachrichtefl 
hervortritt, besteht also darin, dass neben den von den Curien ge- 
nehmigten Gesetzen noch Gesetze erwähnt werden, welche die Kö- 
nige aus eigener Macht erlassen. Die Lösung dieses bisher niobt 
aii%eklarten Widerspruchs der Quellen wird aber gewonnen, wenn 
das staatsrechtliche Institut der Interpretation hei den 
Juden yerglichen wird mit der Interpretation des rdmisclieii 
Königs, wie diese aus dem beschribikten Einfluss des Volkes auf 
die gestellte Rogation des Königs und aus der Natur der ältesten 
Gesetie mit Notliwendigkeit folgt , wie sie uns aus dem Proeesse 
des Horatius bei Livius I. 26 deutlich entgegentritt, ferner wie sie 
Cicero in de repub. V. 2. §. 3 erwähnt, und ihr die Entwicklung 
der Rechtsgleichheit in der Königszeit zuschreibt, endlich wie sie 
mit anderen Worten auch Dionysius in II. 14 sogar unter den Prä- 
rogativen des römischen Königs angibt. 

Es ist bekannt, dass die Bestimmungen des Dekalogs (II. Mos. 
e* 20, 1 — 16) die Grundgesetze der Juden waren, und dass die 
Einxelbestimmungen, welche die 5 Bücher „des Gesetzes*^ enthalten 
(Genesis, Exodus, Lenticus, Numeri, Deuteronomimn) nur Aus- 
föbrungsgesetse dieser Grundgesetse sind. Die erwihnten Aus- 
ffihrungsgesetze enthalten mebt nur Einielbestimmungen und Nor- 
mirungen concreter Fälle, so dass Saalsckttts i. B. die Bestim- 
mungen Über culpa und Schadenersats nur als „Beispiele** betraehteii 
2U müssen glaubt Die bekannte Collatio leg. Mos. et Roman, ent- 
hält manches, was hieher gehört. Mit der Lex Dei war die Gesetz- 
gebung in allen Richtungen, also über die Ehe und Familie, über 
die persönliche Lebensweise, über die Pflege des Körpers, über 
Eigenthum, Erbrecht, Polizei und Völkerrecht ein für alle Mal 
abgeschlossen •'*), so dass nicht einmal die Propheten wagten, 
neue Gesetze im Namen Gottes zu verkünden. Durch diesen end- 
giltigen Abschiuss der ganzen Gesetzgebung war die weitere Rechts- 
entwicklung ganz auf die Auslegung der Lex Dei angewiesen. Das 
vom Gesetze zur Interpretation berufene Organ war der Hobe Prie- 
ster mit der ihm untergeordneten Priesterschalt und den Gesets- 
kundigen. Als die entscheidende Stelle, durch welche der Hohe 
Priester zur Interpretation der Lex und zum Oberrichteramte be- 
rufen wird, gilt 5. Mos. 17, 8—13: „Wenn dir eine Sache im Rechte 
zwischen Blutschuld und Blutschuld (z. B. zwischen Mord und 
Todtschla«:, und durch stössige Thiere und unbedeckt gelassene Gru- 



4) Mos. Recht Tl. Theil 1853 S. 864. 

&) pöllin^er, Judeuthum ui|d lleidenthom 1857, 3. 778, 780. 
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ben, fenmachten Tod), iwuchen Rechtssache und Rechtssache 
(d. h. g«w$hDliche Proeesse, wo jede Partei das Recht aaf ihrer 
Seite glaubt) und swieehen Besch&digimg und BeechSdiginig (s. B. 
tKdtlleher lud nicht tddtUcher 2 Mos. 2i, 18), was (irgeod) ▼<« 
streitigen Rechtssachen ▼orfcommt in deinen Thoren, so sollst du 
dich aufmachen und hingehen an den Ort, den Gott erwählen wird, 
dass du kommst zu den Levitiscbeu Priestern und zu dem Rich- 
ter, der zur selbigen Zeit sein wird, und nachforschest und sie dir 
sagen den Ausspruch des Rechtes. Dann tbue nach Massgabe des 
Wortes, das sie dir sagen werden, von jenem Orte, den der Ewige 
wählen wird, und habe Acht zu thun nach Allem wie sie dich leh- 
ren. Nach der Lehre, weiche sie dich lehren, und nach dem Rechts* 
spruebe, den sie dir sagen, soUst du thun und yon dem, was sie 
dir sagen, nidbt abweichen weder rechts noch links. Der Mann 
aber, der frefelbafter Weise nicht auf den Priester b9rt, der 
da steht, um daselbst dem Ewigen, seinem Gott, xu die- 
nen, oder auf den Richter, der soll sterben^**). Der Hobe 
Priester war der lunichst berufene Oberrichter wesshalb er das 
Oberrichteramt stets yersah, wenn kein anderer Oberrichter beson- 
ders bestellt war Die Interpretation des „Gesetzes'* verblieb 
dem Hohen Priester auch nach der Einführung des Königthums, 
wesshalb die jüdischen Könige keine Gesetze erlassen konnten, son- 
dern nur das Schwert führten, um das Gesetz zu schützen *). In 
der spätem Zeit war das Organ der Interpretation der Lex Dei ein 
höchster geistlicher und weltlicher Gerichtshof von 71 Mitgliedern, 
Priestern, Aeitesten und Schriftgelehrten, nämlich das Synedrium 
SU Jerusalem, dessen Präsident der Hohe Priester war. Die Hit» 
Nieder Tersammelten sich tSglich, und entschieden alle wichtigeren 
Fragm religiöser und rechtlicher Natur. Nacb Josepbns Flavius 
(Arcbae<d. XIY. 9, 4) war sogar der Kdnig an die Zustimmung des 
Synedriums gebunden ^*). Es ist natfirUch, dass dem Tom Geseke 
berufenen Organ der Interpretation auch die Aufbewahrung des Ge- 
setzes und die Rechtskunde als besondere Aufgaben zufielen. Das 
Haupt-Exemplar des Gesetzbuches wurde also den Priestern über- 
geben, und ihnen damit die Pllicht auferlegt, für die sichere und 
unverfälschte Erhaltung desselben zu sorgen. Von ihnen sollte der 



e) Saalschfiti a. a. 0. L S. 64. 

7) YgL De Wette, HebrSisch-jttdiache Arehaeolog. 1814, S. 237. 

8) Saalsehttta a. a. 0. I. S. 119. 

9) Döllinger a. a. 0. S. 780. 
10) Dt»lUiiger a. a. Ot 
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Köllig nur eine Abschrift fordern dürfen, ihnen wird der Auftrag 
Umgeben, dem Volke den Inhalt des Gesetzes vorznlesen. Geht nnn 
* schon hieraus henror, dass sie vor Allem mit dem Inhalte desselben 
bekannt sein mussten, so liegt diese Yoraussetznng auch in mehre- 
ren anderen Bestimmungen. Die im Heiligthnm anwesenden Prie- 
ster sollten stets fahi^ und bereit sein, die Kinder Israels über alle 
durch Moses gebotenen Gesetze zu belehren. Sie nuissten also be- 
reit sein, einem jeden, der eine Anfrage über das Oesetz zu machen 
hatte, Auskunft zu geben. Nach dem Ausspruche der Priester soll 
man sich bei jedem Streit und Schaden richten können. In der 
Hauptstadt des Landes sollen stets gesetzkundige Priester sein — 
der das Oberrichteramt verwaltende Priester an ihrer Spitze — 
welche, sei es allein, oder in Yerbindung mit noch anderen nicht- 
priesterlichen Richtern, den obersten Gerichtshof bilden konnten, an 
welchen sich die Ortsgerichte in zweifelhaften Rechtsfragen zu wen- 
den hatten i'). 

Das aus der Auslegung des ^^Gesetzes^' henrorgegangene Recht 
war selbstverständlich kein Gewohnheits-, sondern ein Ge- 
setze sre cht, und die streng nationale Partei, nämlich die Phari- 
säer, ging so weit, dass sie die Ergebnisse der Auslegung 
des „Gesetzes" („den Zaun des Gesetzes") sogar als einen Theil 
des Gesetzes selbst erklärte, und sie als ebenso bindend erachtete, 
als dieses selbst^*}. Die Bestimmungen des Gesetzes, für ein- 
fache Verhältnisse gegeben, konnten im Verlaufe der Zeiten und 
bei der Veränderung aller Verhältnisse natürlich nicht mehr aus- 
reichen, wesshalb „spftter Erweiterungen, mitunter auch Beschränk- 
ungen des Gesetzes eintreten mussten, was oft nur durch eine känst- 
llche und willkürliche Interpretation erreicht werden konnte. Auf 
diese Weise bildete sich zuletzt eine gesetzliche Gasuistik 
aus, in der allmälig mit einer peinlichen Genauigkeit Kleines und 
Unbedeutendes abgewogen, und (auf dem religiösem Gebiete) zu 
gleicher Höhe mit den ersten Lebenspflichten erhoben wurde"*'). 
Wie das Judenthum, so verdankt auch das Christenthum seine Alles 
umfassende Entwicklung der fortschreitenden Interpretation der ge- 
offenbarteu ,, Wahrheiten". 

Es ist nicht schwer aus diesen Bemerkungen zu erkennen, dass 
die Juden zwei Arten des gesetzlichen Rechtes hatten: die unmit- 



11) Saalschutz a. a. 0. 1 S. 118. 

12) DöUing^r a. a. 0. 8. 7ö0. 

13) Dmiinger a. a. 0. S. 750, 751. Vgl. JetEt auch Auerbach, Jttd. Obli- 
gattoneareeht» 8* 13, 
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teU>area Bestmunungen der Lex Dei, und das ans der InterpreU- 
tinn dee Geseties dnrch das compelente Organ hervorgegangene 
mittelbare Recht der Lei. 

Mit diesen Ergebnissen habe ich nun die Interpretation des 
rSmischen Königs zu fergleichen^ wie diese sich aus den oben an- 
gegebenen Momenten bestimmen lässt. 

Dem Könige gegenüber hatte die Volksversammlung kein Recht 
der Initiative, kein Recht der Abänderung der vorgelegten Rogation, 
kein Recht, derselben einen Zusatz zu geben, kein Recht (I<t Theii- 
ung derselben, und kein Recht der Debatte über dieselbe. Der 
Terfassungsmässige Einfluss der Volksversammlung beschränkte sich 
vielmehr darauf, dass sie die vorgelegte königliche Rogation (Frage) 
nit Ja oder Nein beantwortete'*). Daraas folgt aber mit Noth« 
wendigkeit, dass der König den Sinn des Gesetses in seinem 
gansen Umfange selbststindig su bestunmen ItattCi und weit 
a die einiige Obrigkeit war, so war ausser ihm Oberhaupt Niemand 
Torhanden, welcher em Justizgesetx auslegen konnte. Weil nun die 
Rechtsprechung selbst nur die Unterordnung eines concreCen Falles 
unter das Gesetz, also nur eine Interpretation ist, so folgt daraus, 
dass der König alleiniger Richter sein, und das Riehteramt in Per- 
son ausüben niusste. Es folgt also schon aus der Art, wie die 
Volksgesetze in der Königszeit zu Stande kamen, dass dem Könige 
allein die legale Interpretation der Justiz- Gesetze und das Rieh* 
teramt in Person zustehen musste. Welch' grosse Bedeutung 
aber in dieser Zeit die legale Interpretation der Gesetze durch 
den König hatte, das wird sich unten noch deutlicher zeigen, wo ich 
die nur principieile Natur der SHesten Gesetze nachzuweisen 
haben werde. Positive Belege für diese Behauptungen enthSlt zu* 
nlchst der Process des Horatius bei UyIus L 26 

Der Hauptbericht des Livius Aber diesen Process lautet, wie 
folgt : 

(Horatius) stricto — gladio — transfigit puellam. Tarnen 

raptus in jus ad regem. Rex ne ipse tarn tristis ingratique ad 
Tulgus judicii ac secundura Judicium supplicii auctor esset, con- 
cilio populi advocato „Duumviros, inquit, qui Horatio perduellio- 
nemjudicent, secundum legem facio. Lex horrendi 
carminis erat: „Duumviri perduellionem judicent. Si a duumviris 
proToearit, provocatione certato. Si Tincent, caput obnubito; infeiici 

14) MdmnseD, B9m. Getob. I. 1. S. 75. 

15) Yj^ Dionys. HL 21; Festaapag.279; M. Valerhu HaiinraB L 1; Horns 
l 2, 6) Cicero de rapaU H, 31 f. 54$ pro Babiilo 4, la, 
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arbori reste suspendito, verbcrato vel intra pomerium vel exira 
pomerium^^. Hae lege duumviri creati, qui se abaoWere non 
lebantur e a 1 e g e ne innoxium quidem posse, com condemnasseiity 
tum alter ex bis : n^ubli Horaü, tibi perduellionem jodico^S inquit 
,JLictor coUiga mairas''. Aecesaerat lictor, injiciebatque laqueiuii« 
Tum Horatias aactor e TuUo, demente legis Inter- 
pret e, „profoco** inquit. Ita de prorocatione eertatam ad popu- 
him est. Moti hominee sunt in eo jndicio maxime Poblio Horatiö 
patre proclamante : f,se filiam jure caesam judicare: ni ita esset, 
patrio jure in filium animadversurum fuisse". — Non tulit populus 
nec patris lacrimas, nec ipsius parem in omni periculo animum; ab- 
solverunt admiratione niagis yirtutis quam jure causae. Itaque 
ut caedes manifesta aliquo tarnen piaculo lueretur» imperatum 
patri, ut filium expiaret pecunia publica. 

Ob die that sächlichen Momente dieses Processes auf Wahr- 
heit oder Dichtung beruhen, das hat für die Processformen keine 
Bedeutung) weil spStere Berichterstatter auch auf TttUig .erdiehtiale. 
Thatsachen nur die Processformen anwenden komiten, i^ehe .'aiis. 
der ältesten Zeit bekannt waren ^*«). Lmus spricht bie^ Ton jndl- 
carOf absoWere, von einem Judicium populi, gebrandit alao'Ausr 
drücke, welche dem zweiten Stadium eines Processes, der Urth^»- 
findung, angehören. Gleichwohl kann hier von einem eigentlichen 
Judicium nicht die Rede sein, weil Livius am Schlüsse seines Be- 
richtes ausdrücklich von einer caedes manifesta spricht, die ver- 
brecherische That des Horatius vor den Augen Aller verübt wurde, 
also notorisch war, und der Thäter seine Schuld nicht leugnete. In 
diesem Falle konnte es sich also nur mehr um die Execution, so- 
mit um die Strafe des Mordes bandeln. Die Bestimmung der Strafe 
setst swar die Bestimmung der Natur der verbrecherischen That 
voraus, allein im gegebenen Falle ist nicht bloss der Tkatbestand, 
die Scliuld des Thäters^ sondern auch die Qualität seines Ywbrechens 
ausser Frage gestellt. Es ist offenbar, dass der Kdnig, als gegen 
den Jüngling executi? yerfiihren wurde (raptus in jusai^regom), 
sich in einer peinlichen Lage befand, da er einerisdts deir dem 
Th&ter günstigen Stimmung des Volkes gegenüber stand, andrerseits 
aber als Vertreter der Rechtsordnung die Strafe an dem Verbrecher 
ohne weiteres vollstrecken zu lassen hatte. Die günstige Stimmung 
des Volkes für den Thäter veranlasst nun den König, an die Rett- 
ung des Jünglings zu denken, welcher so eben für die Interessen 
des Volkes sein Leben eingesetzt hatte. Die Rettung des Jünglings 

Vgl. Cie. de Ime/HL Il| 96, . • • . . - * ^ . . - 
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konnte aber der KCnig nur durch die entsprechende Interpretation 
jenes Geseties gesucht haben, welches die Qualification des Mordes 
enthidt Eine lex regia des Königs Numa (Panlns Diacon p. 221 , 
M.) hatte nnn den Mord so qnalificirt: „Sl qoi hominem libernm 

dolo sciens morti duil, parricidas esto. Diese Qualification des 
Mordes gestattete dem König den Dolus des Thäters als fraglich 
zu betrachten, und die That des Horatius nicht als Mord, sondern 
als öffentliche Gewaltthätigkeit, oder als That eines innern Feindes, 
also als perduellio anzusehen'*). Wird aber die That des Horatius 
als perduellio qualißcirt, dann wird es fraglich, ob ein Mann, wel- 
cher so eben den Staat gerettet hatte, als ein Feind desselben be- 
trachtet werden könne. Die Entscheidung hierüber dem Volke sn 
ttberlassen, ist der König swar nicht verpflichteti aber eben so wenig 
darf ihm das Recht abgesprochen werden, in dieser Frage das 
Volk an Rathe su sieben (condlinm) nnd sein Gutachten oder 
Urfheil an ber&cksichtigen. Der König beruft also das Volk su einer 
ausserordentlichen Versammlung (condHum) susammen, und theilt 
demselben den Inhalt einer Formel (carmen) mit, welche er fUr das 
Verfahren gegen Horatius componirt halte. Den Inhalt dieser Formel 
gibt Livius nur in indirecter Hede wieder, und auch nicht vollstän- 
dig, wie dies aus Cicero pro Kabirio IV. 13 ersichtlich wird, wo 
aus diesem „carmen" noch die Worte angeführt werden : I lictor, 
colUga manus, Terberato Tel intra vel extra pomerium. Auch ist 
es natürlich, dass in der Formel das Wort „verberaio^^ den Worten 
„reste suspendito" yoranging. Die vom König componirte Formel 
lautete also in der directen Rede so: Duumtiri ereantor. Ii Hora- 
tio perduellionem jndicanto. 8i a duumfiris proTocarit, proToca- 
tione ad popolum certato. Sin fincent, ito lictor, colligato manus 
ejus, Terberato cum vel intra vel extra pomerium, caput ejus ob- 
subito, infelici arbori enm reste suspendito". Mit dieser Formel 
war der König vor das Volk getreten, und hatte dasselbe aufge- 
fordert, in Geinässheit der Formel duumviri zu wählen, (duumviros 
secundum legem facio), welche für Horatius die perduel- , 
lio zu Recht erkennen sollen. Wenn Horatius von den Duum- 
Yiri an das Volk Berufung einlege, dann möge er über den Inhalt 
seiner Berufung vor dem Volke den Streit fuhren. Wenn die 
Duumviri audi vor dem Volke siegen, dann solle die Strafe voll- 
zogen werden, wie sie die Formel vorschreibe. Hier ist sunSchst 
hervor su heben, dass der Kdnig nach Livius seine für diesen eigen ge- 
arteten Frocessfall componirte Formel als lex beseichnet (duum- 



16) Vgl. Budorff RG. II. S. 365, Ihering, I. 256. 
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Tiros facio secundum legem), dass das Volk die Wahl der DwBr 
yin auf Grund dieser lex Tornimmt (bae lege duumfin creati), 
und dass die' vom König eomponirte Formel sich an den Wori<- 
laut des die Strafe der perdaellio normirenden Geseti es streng an- 
schliesst (lex horrendi carminis). Dass aber hier mit Recht von 
einer Formel des Königs gesprochen wird, das folgt nicht bloss ans 
den von Livius gebrauchten Worten: lex horrendi carminis erat (das 
Gesetz war von einer Schauer erregenden Fassung), sondern auch 
aus der Bedeutung des Wortes Carmen. Carmen sind gebundene, 
kurz gefasste Worte, also genau das, was formula (von forma, for- 
mare, = kurze Fassung) bedeutet. In der Rede pro- Rabirio c. IV, 
13 kommt Cicero ausdrücklich auf diese Ton Tullus eomponirte For- 
mel zu sprechen iind bezeichnet die yerba sollenia derselben: I lic- 
tor, colliga manus als crnciafus earmina^'). Wir haben also hier 
mit einer Formel des Königs su thun, welche Livius an drei Stellen 
als lex bezeichnet: 1) secunduin legem, 2} hac lege creati, 3) qui 
se absolyere non rebantur^eä lege ne innoxium quidem posse. 

Die oben angegebene Tom K9nig eomponirte Formel war also 
eine formula legitima. Die ganz eigenthümliche Gestaltung dieses 
Processlalles und der Zusammenhang der Erzählung stellen es 
ausser Zweifel, dass der König diese formula legitima für diesen 
Fall besonders coniponirt hatte. Weil in dieser Formel das Wort 
judicare in seiner ursprünglichen Bedeutung zu nehmen ist (jus 
dicere), so befiehlt der König durch diese Formel den Duumvirn 
^für üoratius die perdaellio zu Recht zu erkennen^', ihn also als. 
perduellis zu betrachten. Damit stellt sich der König auf den 
Standpunkt des Rechtes, will aber diese Qualification der 
That des üoratius nicht selbst aussprechen, weil es fon seinem 
Ausspruche formell keine Berufung mehr geben kann. Um nun die 
Berufung zu ermöglichen, befiehlt er dem Volke Duumvirn zu wühlen 
und nimmt in die die Duumvirn bindende Formel die proTO- 
catio ad populum auf. Die gewählten Duumvirn müssen dem "Wort- 
laut der Formel gemäss den Horatius als perduellis erklären (qui 
se absoh ere non rebantur ea lege ne innoxium quidem posse). 
Der Spruch der Duumviri ist also nicht als ein Unheil über die 
Schuld, sondern nur als eine Qualification der ausser Zwei- 
fel gesetzten verbrecherischen That des Horatius zu betrachten. 
Demnach hatte sich an die erfolgte Qualification der That des Hora- 
tius sofort die £xecution anzuschliessen: accesserat lictor, injicie- 



17) Vgl. Ciceio pro Hmena c. 12: Praetor interea ne pnlehrnm se ae bea^ 
tarn pvtsrety ei qaoqae earmen cQmpoiitiim eit («oll. a Jure eo^soltis)* 
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batque laqueum. In diesem Augenblick lässt Livius den Horatios 
rauf Anregung des Königs an das Volk appelUren, indem er sagt: 
Tom Horatitts auctore Tullo demente legis Interpret?, 
proToco, inqnit. Ita de proTocatione (über den Inhalt der proTocatio) » 
certatum ad populam est. Hier nennt Livius den TaUus einen der 
mens legis interpres; es entsteht somit die Frage ^ welche lex er 
hier meint. Dass hier nnter lex nicht abermals die formula legi- 
tima gemeiut sein kann, erhellt daraus, dass diese dem Horatius die 
proTOcatio mit deutlichen Worten einräumt, und somit jede Inter- 
pretation derselben übertlüssig macht. Auch war der König nicht 
erst jetzt ein clemens interpres, weil er den Jüngling nicht erst jetzt 
zu retten sucht, sondern dies ihat er schon irüher in dem Augen- 
blicke, als er die That des Jünglings zu qualificiren hatte. Seine 
dementia bewies er eben dadurch, dass er die That nicht als Mord, 
sondern als perdueliio qualificirte* £s lunn somit hier unter „lex^^ 
nur jenes Gesetz verstanden werden, welches die Qualtfication der 
perdueliio und ihre Strafe enthielt Da nun hier der König nicht 
eigenmächtig ?erfügt, sondern nur eine lex über die perdueliio inter- 
pretirt, so muss es ein Volksgesetz über perdueliio gegeben haben, 
welches als solches über dem König stand, und welches er als 
Vertreter der Rechtsordnung nur auszulegen und dann sofort zu 
vollstrecken hatte. Darum nimmt der König den die Strale be- 
stimmenden Inhalt dieses V ulksgesetzes in seine tormula legitima 
auf, und bethätigt sich durch diese seine Formel ausschliesslich nur 
als Vertreter der Rechtsordnung. Durch dieses letztere Moment 
erhält aber der Frocess des üoratius eine besondere Bedeutung, 
weil aus demselben die Grundanschauung ganz deutlich hervortritt, 
welche den römischen Griminalprocess auch der folgenden Zeiten 
durchdrang. Nicht die Frage, ob „schuldig oder nicht schuldig einer 
bestimmten That'^ soll massgebend sein, wenn es sich um das caput 
eines rdmischen Bürgers handelt , sonderi nur die Frage , ob der 
ThSter seiner ganzen Persdnlichkei t nach die Berechtigung 
der physischen und bürgerlichen Existenz verwirkt hat. Ueber das 
ganze Leben, über den sittlichen Werth eines Mitbürgers im Ganzen 
und Grossen aber kann nicht jener ein gerechtes ürtheil fällen, 
welcher an die lormellen Bestimmungen der Rechtsordnung ge- 
bunden ist, sondern nur das Volk in seiner Gesammtheit. Wenn 
also das Volk die Frage, ob Horatius wirklich seiner ganzen Per- 
sönlichkeit nach das Recht der Kxistenz verwirkt habe, verneint, so: 
soll Gnade für Recht walten^ und somit das Volk selbst über 
die Gnade entscheiden. Der römische König hatte, wie es sich 
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aus diesem Processe ergibt, und wie auch Mommsen bemerkt, 
kein Recht der Gnade, sondern er erscheint lediglich nur als 
Vertreter der Rechtsordnung, und war somit, wenii wir toii 
' seinem Richter- und Feldberrnamte absehen, wohl kaum mehr als 
„primus inter pares*' ^*). 

Wiewohl nun die hier erwShnte proTocatio nicht als dn Fall 
einer eigentlichen proTocatio anxnsehen ist, weil der Eonig sv dam 
hier dargelegten Verfahren als interpres legum iwar berechtigt, abar 
nieht rerpfliehtet war, die eigentliche provocatio aber ebenso dem 
Beklagten ein Recht gab, wie sie dem Magistrate die Pflicht auf- 
erlegte, die Execution zu sistiren , so befinden sich doch die späte- 
ren Römer nicht im Unrecht, wenn sie das Institut der provocatio 
auf den Fall des Horatius und auf die formula legitima des Königs 
THillus zurückführen, welche einmal gegeben als lex fort- 
bestand, uad den Keim enthielt, aus weichem sich in der Folge 
die eigentliche proTOcatio entwickelte. 

Wenn ich nun die Momente zusammenfasse, welche sich aas 
dem Processe des Horatins für die oben ausgesprochene Frage er- 
geben, so gelange ich zu folgendem Resultate: 1) Es gab in der 
Kdnigszeit im Gebiete des Strafrechts Volksgesetse, welche als 
solche über dem KOnig standen. Die ?on Li?ius angedeutete lex 
über die perdueliio war ein solches Volksgesetz. 2) Die legale In- 
terpretation der Volksgesetze stand ausschliesslich dem Könige zu, 
welcher dieses Recht in voller Freiheit für die Interessen der Rechts- 
pflege verwerthen konnte. 3) Es waren im Criminalprocesse vom 
Könige componirte Formeln in Uebung, und somit auch im Civil- 
processe, weil die Scheidung des Strafprocesses vom Civilprocesse 
in dieser Zeit gewiss noch nicht vollzogen worden war. 4) Diese 
Formeln waren ein Ergebniss der königlichen Interpretatio legum 
und hatten somit ö) die Natur von leges. 6) Der rdmische Könige 
war bloss der Vertreter, der Rechtsordnung, stand vnter den Volks- 
gesetzen; das Recht der Gnade übte der eigentliche Soii?erIn, das 
Volk selbst, aus. 

Die zweite Stelle, in welcher die Interpretation des Königs et-^ 
wähnt und sogar mit der Entwicklung der Rechtsgleichheit der Bür- 
ger in Zusammenhang gebracht wird, findet sich bei Cicero de republ. 
V. 2, §. 3 und lautet: (Nihil esse tam) regale^ quam explana- 
tionem aeqiiitatis, in qua juris erat interpreta- 
tio, quodjusprivatipetere soiebaut a regibus. 

18) Böm. Gesch. f. S. 83. 

19) Kimtse, Ezcurse S. 76. 
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— Nee fero quisquam privat us erat disceptator aut arbiter litis, 
•ed omnia eonficiebantur judiciis regiis. Hiermit sind zu vergleichen 
die Bemerkangen, welebe Mofflineeii**) über die absolute Rechts- 
gleiehlieit der Bürger in der KSnigsselt ansspricbt. 

Es ist SU bedauern, dass der Eingang dieser Stelle uns nicht 
mehr erlialten ist, gleichwohl aber liest sich ihr Sinn noch bestim- 
meii, wenn wir damit Mommsens angedeutete Bemerkungen und das 
yergieicheOf was Tacitus in Ann. III. 26 Uber die aequitas des ältesten 
Rechtes schreibt: At postquam exui aequalitas et pro 
modestia ac pudore ambilio et vis iiicedebat, provenere dominationes 
multosque apud populos aeternum inansere. Quidain statim, aut 
postquam regum pertaesum, leges maluerunt. Hae primo 
rudibus Ihominum animis s i m p H c e s erant ; maximeque fama ceiebravit 
Cretensium, quas Alinos, Spartanorum, quas Lycurgus, ac mox 
Atheniensibus quaesitiores jam et plures Solo perscripsit. 
Nobis Romulus, ut libitum, imperaverat, deinde Numa religionibus 
et difino jure populum devinxit, repertaque quaedam a TuUo et 
Anco. Sed praecipuus Servlus Tullius sanctor legum fuit, quis etiam 
reges obtemperarent. Pulso Tarquinio adversnm patrum factiones 
multa populus paravit tuendae libertatis et firmandae concordiae, 
creatique decem?iri et accitis, quae usqnam egregia, compositae 
duodecim tabulae, finis aequi juris. Nam secutae leges elsi ali- 
quaudo in maleficos ex delicto, saepius tarnen dissensione ordinum 
et apiscendi inlicitos honores aut pelleadi claros viros aliaque ob 
prava per vim latae sunt. 

In dieser Stelle bespricht Tacitus die ältesten Rechtszustäude, 
hebt die geringe Zahl und Einfachheit der Gesetze in den 
ältesten Zeiten hervor, nimmt in Folge der immer grösseren Ent- 
sittlichung eine stetige Abnahme der Rechtsgleichheit der Bürger an, 
und beseichnet die Zw^fTtafelgesetse als die letzten Gesetse, 
in denen noch das jus aequum seinen Ausdruck fand, wie denn noch 
diese Gesetse kein einsiges Vorrecht, kein einsiges Prifilegium eines 
Standes kannten*^). In gleicher Weise scheint nun Cicero in der an- 
geführten uns nur theilwelse erhaltenen Stelle das aequum jus in 
die R5nigszeit Tcrlegt au haben, weil er die explanatio aequitatis, 
d. h. die Entwicklung der Rechtsgleichheit, als die eigentliche 
Aufgabe der Könige betrachtet. Diese Entwicklung schreibt er 
aber der interpretatio juris zu, weil er sagt, dass diese sich in der 
Entwicklung der Rechtsgleichheit bewegt habe (in qua juris erat 



20) HOm. Gesch. I. S. 70 — 21) Jheriog I. 1. 3. 89. 
P nn ts Chart r avilrecht der Itömer. 2 
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interpretatio). Dass er aber hier die juris interpretatio der römischen 
Könige meint, zeigt seine beigefugte Erklärung: quod jus privati 
petere solebant a regibus. Es entsteht die Frage, welche interpreta-. 
tio juris hier Cicero meint, und was er unter jus petere a regibus 
versteht. Die gewöhnliche Subsumption concreter Fälle unter das 
Gesetz, also die Function der gewöhnlichen Jurisdiction, kann Cicero, 
hier nicht meinen, weil aus dieser Interpretation jene Rechtsgleich- 
heit der Bürger noch nicht hervorgehen ktam, deren Entwiclc- 
lung er den Königen suachreibt. Die jiiria interpretatio miiaa also 
hier im Sinne einer neues Recht erzeugenden Auslegung, oder 
im Sinne einer Quelle der Rechtaentwicklung au%e- 
faaat werden, wie ja noch Plautua (llilealV, 1. V. 6, Paeud. 1« 1. Y. 40) 
unter „interpres" nicht einen Aualeger, aondern nur «inen «, Vermittler^ 
yerateht. Diese Auflaaauugeracheint um ao gerechtfertigter, ala Tadtus 
in der angeführten Stelle fBr die Slteaten Zeiten nur wenige und 
einfache Gesetze annimmt. Wenn es aber in der Königszeit, wie 
es die Natur der Sache selbst mit sich bringt^ nur wenige und ein- 
lache Gesetze gab; und wenn die Interpretation derselben ausschliess- 
lich dem Könige zustand, so folgt daraus mit Nothwendigkeit, dass 
die eigentliche Recbtserzeugung die Interpretation des Königs war, 
der König also „als Quelle des Rechtes^' (Rubino) und als Yiva ?ox 
juris civilis betrachtet werden musate. Darum konnte aber auch daa 
Richteramt nur der König aliein, und «war stets nur in Peraon 
auaüben, und darum gab es für die Einielnen 
Icein Recht auaaer durch den Kdnig (quod jua privat!. a 
regibua petere aoiehant). 

Die dritte oben angedeutete Stelle iat Dionyaiua II, 14, wo er 
die Prärogativen dea römischen Könige anffihrt, ala die erste 
derselben die aacrale Hoheit angibt und dann so fortfährt: imtna 
vo^iiüiv xe xai ncnqia^ i&iapßy (pvXaxrjy noieiff&at. 

Ehe ich auf die Auslegung dieser Worte eingehe, sei mir die Be- 
merkung erlaubt, dass Dionysius, wenn er die Feststellung der kö- 
niglichen Prärogativen auf Eiomulus zurückführt, nur der römischen 
Tradition folgt, welche die Einrichtungen des römischen Königthums * 
gerne auf Romulus bezieht, wobei es selbstverständlich ist, dasa 
diese Rückbeziehung keine andere Bedeutung haben kann, als um 
für die überlieferten königlichen Einrichtungen einen geachichilichen 
Träger zu gewinnen. 

Die erate Schwierigkeit der Aualegung bieten in dem angeführ* 
ten Satze die Worte: qwleaei^v mutlc^u Sell,^) fiberaetit: „Die 

22) Beonperatlo, 1837. S. 157. 
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Könige überwachten die Befolgung der Gesetze und Gewohnheiten^'. 
Im gleichen Sinne deutet diese Worte noch Zuinpt*^): Der König 
hatte' über die Gesetze und väterlichen Sitten die Aufsicht zu führen" 
und ebenso bezeichnet Walter") den römischen König als „den Wäch- 
ter der Sitten und Gesetze". Ich meine, dass diese Auffassungen 
den Sinn dieser Worte ganz entstellen, weil sie, statt dem Könige 
im Siaae de» flionysius eine Prärogative (rinag) sa geben, dem- 
selben HUT eine untergeordnete politeiliche und censorische Pflicht 
auferlegen. Es ist dabei übersehen, dass Dionysius erst in Rom 
selae Studien der lateinischen Sprache begann^ und dass Ihm alter- 
tliQiilUclie Redewendungen und technische Beseichnungen seiner 
Quelloi immer unTerstSndlich geblieben waren«* Dionysius fibersettt 
also solche Stellen meist wdrtKcb, gebraucht aber d^bei mitunter 
Ausdrücke, welche im Griechischen nicht das ganz Gleiche bezeich* 
nen. So hatte er den Ausdruck Judicium populi, welchen seine 
Quellen über den Prozcss des Horatius enthit^lten, im Sinne eines 
eigentlichen Judicium populi aufgefasst, und daraus für das römische 
Volk in der Königszeit das Recht abgeleitet, in Strafprozessen über 
das Caput eines Bürgers zu entscheiden {xQlcig &apaT0^6Qog ). Ebenso 
hatte er aus dem „creare duumviros^^ gefolgert, dass das römisch^ 
Volk schon in der Königszeit das Recht der Beamtenwahl ausübte. 
Ein gleiches Missverständniss liegt meines Erachteas auch hier vor, 
insofern Dionysius den Ausdruck seiner Quelle swar wdrtlich iiber- 
setat, durch die w9rtliche Uebersetaung aber den Sinn derselben 
verdunkelt. Es ist nSmlich bekannt, dass Cicero in seiner Schrill 
de legibus bei der Formulirung seiner Grundgesetae absichtlich alter- 
thttmlich sich ausdrückt, um die altehrwQrdige Sprache der Zwdlf- 
tafelgesetze nachzuahmen. Cicero aber sagt in der erwlhnten Schrift 
lib. III c. 3 §. 8: Juris disceptator, qui privata judicet, judicarive 
jubeat, praetor esto: is custos juris civilis esto. Es wird wohl 
kein Jurist den Prätor urbanus „zum Aufseher des Civilrechts'' 
machen. Es ist kein Zweifel, dass Dionysius die ungewöhiiliche 
Bezeichnung des römischen Königs als custos juris oder legum nicht 
selbst erdachte, sondern sie in seinen Quellen fand, und sie dann 
Bach seiner Weise durch wörtliche Uebersetzung mit g)vXax^y not* 
e7(T&at (custodiam habere) wieder gab. Der Ausdruck custos juris 
cifilis bietet aber sogar noch uns Schwierigkeiten, woför die Er* 
klSmng Bethniann-Bottwegs'*}.xum Bewdse dienen mag. Wie 



23) Giii^-Becht L 8. 4t. — U) ILO. 3. Anfl. S. 30. 25) aTÜ- 
U. S. 15—18. 
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ich unten wefÜ&ufiger zeigen werde, nnd wie ancb das Wort selbst 

andeutet, hiess der Prätor urbanus darum custos juris ci?ilis, weil 
die EDtwickluQf^ des gesetzlichen Civilrecbts ihm aliein 
anvertraut war; wenn nun die Quellen des Dionysius aucti den König 
als custos legum vel juris legitimi bezeichneten, so sagten auch sie, 
dass dem römischen König die Entwicklung der leges oder des 
gesetzlichen Rechtes aifertraut war. Damit aber deutet 
aacb Dionysius die Function jener l^öniglichen interpretatio legum 
an, welche ich an Liy. I. 26 und Cicero de repnb. V. 2. §. 3 nach- 
gewiesen zn haben glaube. 

Nach Dionysius war aber der Kdnig nicht nur ein ^Xag po^mt^^ 
sondern auch ein ^vJlat mtwQim fynFfiäp* Die rOmlschen Quellen 
sprechen tob mos oder mores, allein dieser Ausdruck kann ebenno 
das blosse Herkommen als dn Gewohnheitsrecht beieichnen. Auf 
die Bildung des blossen Herkommens konnte der König keinen Sin- 
fluss ausüben, weil das Herkommen, die Sitte unabhängige Erschei- 
nungen des Lebens sind. Aber ebenso wenig konnte der König dem 
Volke die zwingende Macht des nationalen Rechtssinns und die da- 
durch erzeugte Nothwendigkeit des gewohnheitsrechtlichen Handelns 
^eben. Der Einfluss des Königs beschränkte in dieser Beziehung' 
sich darauf, dass er als interpres legum und als Richter einen ge- 
wohuheitlichen Act als rechtsverbindlich anerkannte und dadurch 
auch auf die Rechtsbildung durch Gewohnheiten einwirkte'*). Als 
eine selbstst'äudige Quelle des Rechts erscheint die Ge- 
wohnheit weder in der Kdnigsieit, noch in der Zeit der Republik, 
weil ihre Rechtseneugung fon der Anerkennung des lur Interpre- 
tatlon des gesetalichen Rechts berufenen Organs abhingig war. Dies 
erklftrt die schon von Jhering benrorgehobenci uns befremdliclie 
Thatsache, dass die Gewohnheit weder bei Seitus Aellus noch bei 
Gaius als Rechtsquelle angegeben ist. Wenn also Dionysius die 
custodia legum des Königs mit der custodia morum in Verbindung 
setzt, so sagt er damit, dass dem römischen König als dem Interpres 
legum auch die Anerkennung der für diese Zeit gewiss wichtigen 
Rechtserzeugung durch Gewohnheiten anvertraut war. Wenn 
also der König einen gewohnheitlichen Act als rechtserzeugend an- 
erkannte , und den Streit entweder selbst entschied, oder, wie ich 
bald EU zeigen haben werde, als alleiniger Richter auch einem Pri- 
vatmann eine Instruction für die Untersuchung und Entscheid- 
ung des Streites gab« so war die materielle actio awar aus der Öe- 

26) Vgl Knntie, Gnnns S. 46 nnd Bmns in floltaeiidorlFs Enqrelop. der 
BW. I. S. 260. 
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wohnhelt entapnugen, alldn sie wurde dareh die Anerl[eDDiiiig des 
Königs und durch ihre Einldeidong in seine formule legitina in eine 
gesetsliehe actio Tervandelt, wesshalh Dionysius die rechtlichen Ent- 
scheidungen der Könige überhaupt Gesetze nennf): Mochte also der 
König unmittelbar oder mittelbar als Richter thatig gewesen sein, seine 
rechtliche Entscheidung hatte stets die Natur eines Gesetzes, weil 
er als authentischer interpres legum die alleinige stets lebendige 
Quelle des Rechtes war. Als eine Bestätigung des Gesagten be- 
trachte ich das, was Gaius in IV. 26 von der legis actio per pig- 
Doris capionem sagt: Per pignoris capionem lege agebatur de qui- 
busdam rebus moribus, (de qnibusdam rebus) lege. Der ge- 
wobnheitliche Act des pignus capere hatte also in den von Gains 
angeführten Fällen eine gesetsliehe Geltung erlangt, weil er eben- 
falls legis actio genannt wnrde; er muss also hrgendwann von dem 
rar Interpretation des gesetilichen Rechtes herofenen Organ aner- 
kannt worden sein, und dadurch eine gesetsliehe Natnr erhalten 
haben ^^•). 

War nun der römische König der interpres legum und als sol- 
cher das Organ der Rechtsentwicl[lang, so folgt daraus mit zwin- 
gender Nothwendigkeit, dass es in der Zeit der Könige für die Rechts- 
pflege wirkliche Volksgesetze gab. Als ein solches wurde oben die 
lex über die perduellio anerkannt; ebenso wurde schon oben darge- 
than, dass unter den von Tacitus dem Könige Servius Tullius zuge- 
schriebenen Gesetzen wirkliche Volksgesetze zu verstehen sind. Diese 
Nachricht des Tacitus wird auch vun Dionysius (IV. 44) und von 
Appian (bellum civile L Ö9) bestätigt. £rsterer berichtet, dass die 
von Servius Tullius gegebenen Gesetze auf Tafeln standen , welche 
anf dem Markte anfgestellt waren; letzterer aber llsst Sulla erklären, 
dass nach der ursprflnglichen von Serrins Tollius gegebenen Ver- 
fasrang der VolksTersammlung nnr das Torher im Senate Berathene 
nnd Beschlossene snr Bestitigung Torsulegen war, uüi dass diese 
ursprüngliche Verfassung nur dnrch die Yolkstribunen ahgeindert 
wurde'*). Es ist kein Zweifel, dass diejenigen Gesetstafeln des 
Servius Tullius, welche Tarquinios Superbus vom Markte entfernen 
Hess (Dionys. IV. 44), nach der Vertreibung dieses Königs wieder 
öffentlich aufgestellt wurden: es ist also wahrscheinlich, dass 
die ,)leges regiae", welche durch den Gallischen Brand der Stadt 
zugleich mit den zwölf Geselztafeln zerstört worden waren, die noch 
giltigen und öffentlich aufgestellten Volksgesetze aus der Zeit des 

27) Dionys. X. i : nml tm itummHp UtHmf v6f»of jp, 

27«) Vgl. jetrt aaoli Bekkor» die Aolionen des fOm. FB. L 8. 94. 

28) Vgl A. Wr Zompt, oder» CUUf B. m, 3. & 394, 
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Königs Senrius TuUius waren Wenn aber Tacitus den Servius 
TuUine einen praecipuus sanctor legum nennt, so folgt Ton gelbst 
darans, das« die übrigen Könige swar Iceine praecipui« aber 
doeh gewölinliche sanctorea legnm waren. 

Es fragt sich wdter, ob diese Yolksgesetie saUreiek waren, 
und welchen Charaicter sie hatten. 

In der oben angeführten Stelle erwähnt Tacitus die Gesetsgeh- 
ung des Minos (etwa 700 J. vor Romulus), des Lykurgos (100 J. 
vor Gründung Roms), des Solon (um 594 v. Ch., also Zeitgenossen 
des Tarquinius Priscus) und die Gesetze der ersteren seien simplices, 
die des letzteren quaesitiores et plures gewesen. Wenn wir 
nun berücksichtigen, dass Cicero das Zeitalter des Romulus in Hin- 
blick auf die Cultur Griechenlands bereits als ein Zeitalter der Cul- 
tor. bezeichnet, ui^d erwägen, dass in dieser Zeit die Völkerschaften 
am Mittelmeere überhaupt bereits anf einer höheren Stufe der Cultur 
und mit einander in Yerlcehr etanden, so werden wir den römischen 
Königen vor Serrius Tnllias snm mindesten bo viele Jnstisgesetse, 
als dem Minos nnd Lylcurgos znsebreiben lUinnen. In welchem 
Masse Servius Tnllius nach des Tacitus Ausdruclc ein praecipuus 
sanctor legum war, können wir aus Dionysius (IV. 13) entnehmen, 
wo berichtet wird, dass dieser König 50 Justizgesetze über Contracte 
und Delicte, wahrscheinlich aber auch über das gerichtliche Ver- 
fahren (vgl. IV. 25) der Volksversammlung zur Genehmigung vorge- 
legt habe Weil nun Cicero die Zwölftafelgesetze im Vergleich 
mit der Solonischen Gesetzgebung, welche das Privatrecht wohl 
weniger als das öffentliche berücksichtigt hatte, als einen grossen 
Fortschritt bezeichnet 3'), so können wir schon der Justisgesetsgeb- 
ung des Sernus Tullius den Werth der Solonischen susprechen. 



29) livios YL 1: In primis ftedera ao leges (eraat aatem eae daode- 
dm tabnlae et qnaedam regite leges) conqoiri, quae eompararent, jusse- 
rant: alia es iis edtta etiam hi vidgaB: Sinae antem ad saera pertine- 
haut, a pontifidbiu mazune, vt religbne obsCilotos haberent moltitadfaiia 
anfanos, snpressa. Festns s. v. probmm! Ptobram viigbds vettaUs nt eapite* 
paniietor, yit, tpd eam hioestsvisset, verfoeribns neoarefcar: lex llza in 
atrio Libertatis cum mnltis alüs ÜMModio eonstimpta est, nt alt 
M. Cato. 

30) de republ. II. 10: Romali — aetatem — jam inveteratis literie 
atque doctrinis omnique illo antiqno ex inculta hominum vita errove 
miblato fuisse cernimus. Nam in id saeculum Bomoli oecidit aetas» quam Jam 
plena Graecia poetarum et musicorum esset. 

31) Vgl. Bethmann-Hollweg, Civilpr. I. S. 45, 46. 

^Z) QiCi de grat. I. 44; i^ua^ttt« praesUWrint nostd najore« j^radenUa 
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Schwieriger ist die Frage, welchen Charakter die Voiksgesetze 
dieser Zeit hatten. 

Die ältesten GesetiBe bezeichnet Tacitus als simplices, die des 
SoloB als qnaesitiores et plures. Leges simplices sind doch wohl 
solche Gesetse, deren Inhalt einem Jeden verstlndHch ist. 
Die leges qnaesitiores stellen an das Yerst&ndniss der Bürger swar 
grOssei'e Anforderungen, milssen aber dennoch immer als gemein- 
▼erstSndliche. betrachtet werden. Gemein-verstindliche Jnstizgesetse 
sind aber nur solche, welche entweder allgemeine Grundsätze oder 
ganz concrete Bestimmungen enthalten, unter welchen letzteren ich 
hier besonders die Bestimmungen über Strafen und Bussen ver- 
stehe. Dieser Charakter der) Gesetze dieser Zeit ergibt sich aber 
auch daraus, dass das Princip der Repraesentation des Volkes, wel- 
ches die modernen Verfassungen enthalten, dem Altertbum über- 
haupt, ganz besonders aber den alten^ Städteverfassungen unbekannt 
war. Weil nämlich alle Vollbürger an der Legislation sich un- 
mittelbar betheiligten, ihre politischen Rechte also persönlich 
ausübten, so musste Är diese nnmittelbare Ausübung der politischen 
Bedite ein entsprechender Hodns beobachtet, nnd Fragen ausge- 
schlossen werden, fOr welche die Gesammtiieit des Volkes kein Yer- 
stSndniss haben konnte. Sind wir doch' noch heut zu Tage genSthigt, 
bei der Justizgesetzgebung den EinHuss der YolksTertretungen that- 
sächlich auf die Feststellung der Principien zu beschrinken, die 
technische Ausführung derselben aber fachkundigen Commissionen 
zu überlassen. Wie sollte bei der Städteverfassung des römischen 
Alterthums, welche alle Bürger zur persönlichen Ausübung 
ihrer politischen Rechte berief, der Einfluss des Volkes sich auf 
mehr erstreckt haben als auf die Genehmigung oder Verwerfung der 
ihm in Frageform vorgelegten obersten Justizgrundgesetze? Ein all- 
gemein bekanntes Beispiel einer bloss phncipiellen Gesetzgebung 
aus der ältesten Zeit bieten die Bestimmungen des Mosaischen De- 
kalog's, welche als Grandgesetze des israelitischen Volkes nicht bloss 
die Grundlagen des gesammten Rechtes dieses Volkes waren, son- 
dern noch heut lu Tage die Fundamente unserer OiTÜisation sind. 
In dieser unmittelbaren Betheiligung des gesammten römischen Vol- 
kes an delr Legislation liegt auch die Erklärung, warum die Volks- 
▼e#sammlung dem Könige und dem Senate gegenüber kein Recht 



ceteris gentibus, tum facile intelligetis, si cum illorum Lycurgo et Dracone et 
Solone nostras leges conferre volueritis. Tncredibile est enim, quam 
Bit omne jus civile, praeter hoc nostrum, inconditum ac paene ridi- 
colom, 
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der Initiative, kein Recht der Abänderung der vorgelegten Rogation, 
kein Recht, ihr einen Zusatz zu geben oder sie zu tbeilen, und kein 
Recht der Debatte über dieselbe hatte. War aber dem römischen 
Volke die Mitwlrkniig bei der FeststeUiing der obersten Onindge- 
setee gesichelt <<- die Theilnahme an dieser Gesetigebung wird ihm 
woU eine lex de imperio gesichert haben — , so muss dss* 
selbe in e(^r..?iel wirksameren Weise seine SevTerSneilt be- 
thStigt hab^ ^ als dies sogar in den modernen Republiken der 
Fall war und ist, wo die Repräsentanten des Volkes nicht selten 
Prineipien zur Geltung bringen, für welche die Urwähler und Wäh- 
ler kein Verständniss haben, und dieselben als ihnen fremde, wenn 
nicht, wie die Franzosen, bei nächster Gelegenheit wieder abschüt- 
teln, so doch sie nicht pflegen und nicht schützen. Ich muss 
also Mommsen beistimmen, wenn er die Souveränetät nicht dem 
Könige, sondern der Bürgergemeinde zuspricht''). Eudlich entspricht 
die hier vertheidigte Ansicht ^ dass die Justiigesetze der Königszeit 
bloss principieller Natur waren abgesehen von den in der Natur 
der Sache begründeten Ausnahmen s. B. hinsichtlich der S^afen 
und Bussen u. s. w. — auch der weiteren Entwicklung des rdmischen 
Civilrechts, weil, wie ich unten zu zeigen haben werde, noch dih 
Zwölflafclgesetze zu gutem Thcile nur principieller Natur wartm, wie 
ja sogar noch die von Cicero in seinw Schrift de legibus proponlrten 
Gesetze sich nur als oberste Grundgesetze darstellen. Es ist ein- 
leuchtend, dass die interpretatio legum des römischen Königs erst 
durch diesen principiellen Character der Gesetze ihre hohe Bedeut- 
ung und grosse Tragweite erhält. Je allgemeiner das zu interpre- 
tirende Gesetz gefasst ist, desto weiter reicht die Wirksamkeit des 
Interpreten, und desto umfangreicher wird die auf der Interpretation 
beruhende Entwicklung des Rechtes. Damit ist aber auch die nähere 
Bestimmung dieser Bedeutung und Tragweite von selbst gegeben. 
Weil nämlich bloss principieUe Gesetze auf das wirkliche Leben 
noch keinen unmittelbaren Einfluss ausüben, so folgt daraus, 
dass die Befriedigung der Bedüifoisse des Lebens eine Aufgabe des 
zur Interpretation (Vermittlung) berufenen Organ's war. Da aber 
die Ergebnisse der legalen Auslegung selbst Gesetze sied, so stand 
dem römischen König dureh diese legale Interpretation der princi- 
piellen Gesetze im Crebiete der Rechtspflege die ganze prak- 
tische Gesetzgebung zu. Diese wichtige , von Dionysius 
unter den Prärogativen des Königs gleich nach der sacralen Hoheit 
hervorgehobene Gewalt bildete einen wesentlichen Bestandtbeil der 

§3) Bön. Gesch. L S. 82. 
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regia potestas, sie muss dem Könige also durch eine lex de imperio 
avsdrttcklich verliehen worden sein. 

Das Resultat meiner bisherigen Untersuchungen über die Staats- 
rechüidie Stellung des rdmiscben K.duigs in der Rechtspflege be« 
stimmt rieh also in Kfine so: 

1) die Iiiterpretation war ein staatsreehtliehes Institut; 

2) der Kdn{g war bei Erlassung principieller Jastisgesetie an die 
Zustimmung der Volksfersamminng gebunden; 

3) die Ausführungsgesetzgebung dieser principiellen Gesetae stand 
dem Könige selbständig zu ; 

4) diese Ausfübrungsgesetzgebung übte der König in der Form 
der legalen Interpretation jener principiellen Gesetze aus: er 
hatte also die potestas legum interpretandarum und war in 
diesem Sinne auch der custos juris civilis und die viva tox 
juris civilis'^). 

Bestimmung des Gebietes der königlichen potestas 
legum interpretandarum in der Rechtspflege. 

§. 3. Unter den Prärogativen (yeqaxa , fiqa) des römischen 
Königs nennt Dionysius in II. 14 ausser der sacralen Hoheit und 
der custodia legum atque morum an dritter Stelle das s^avtoi %ov 
xatä (f>v(Tiv ^ xtttä (Tvv^xaq Sinaiw nqovoelv". 

SelP) übersetzt diese Stelle so: die Könige hatten für die Er- 
füllung der natfirlichen oder durch Verträge übernommenen Verbind- 
lichkeiten sn sorgen. Ebenso rersteht A. W. Zumpt^) diese Stelle, 
wenn er sie so wiedergibt: der K9nig hatte fEbr das natfiriiche oder 
▼ertragsmissige Beeht Sorge sn tragen. Allein die Sorge für die 
Erf&llung der Yerbindlichkdten, natürliolier oder yertragsmässiger, 
füllt nicht dem Könige, sondern dem Berechtigten zu. Zumpt's Ueber- 
setzung aber bedarf noch der näheren Bestimmung, wie der König 
lÖr das natürliche und vertragsmässige Recht Sorge trug. 

Ein wahrhaftes Rechtsgeschäft, sagt Jhering'), war für die 
ältere Zeit nur das, welches in Form Rechtens auftrat, und Moram- 
sen^) nimmt die Existenz der Mancipatio schon für die Königs^eit 



34) Weil sowohl die hier angeführten als die unten anzuführenden Quellen 
die Ergebnisse der legalen Interpretation geradezu leges nennen, so glaubte 
saeb ich diesen Sprachgebrauch beibehalten zu müssen. 

1) Recuperat. S. 157. — 2) a. 0. I. S. 41. 

^) Qeiaf U. 1. S. 1$. 4) Rom. Gesch. I. t 9. 154. 
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än. Wenn nun Rechte ohne bestimmte gesetzliche Formen gar 
nicht zur Existenz gelangten, und wenn der König die stets leben- 
dige Quelle des Rechtes war, so muss ihm auch die Feststellung 
dieser Formen anvertraut gewesen sein. Dass aber die Quellen des 
Dionysius nur von dem Rechte des KVnigs sprechen, die Rechts* 
formen xu bestimmen, das folgt sowohl daraus, dass dieses Recht 
schon aus der dem Könige Torbehallfenen AusfBlirungsgesetzgebung 
fliesst, ahi auch daraus, dass Dionysius unmittelbar darauf als vierte 
FrSrogative des Königs das Recht angibt, die Formen des Pro- 
cesses zu bestimmen: „dem Könige war die Prärogative vorbehal- 
ten, die wichtigsten Rechtsverletzungen in eigner Person zu richten, 
minder wichtige aber den Senatoren zu überlassen, Sorge tragend, 
dass in den Processen nichts ohne bestimmte Ordnung geschehe"*). 
Die formula legitima, welche König TuUus im Processe des Hora- 
tius den Duum?irn gab, wurde oben besprochen, und die Folgerung 
himsu gefügt, dass, weil der Strafprocess in jener Zeit vom Civil- 
process sich noch nicht losgelöst hatte, solche formulae legitimae 
auch im Civilprocesse in Uebung gewesen sein muasten. Der Sinn 
des ersten Satses dieser Stelle des Dionysius kann also nur der 
sein, dass der Kdnig für minder wichtige Processe auch einem oder 
mehreren Senatoren eine Instruction zur Untersuchung und Kntschd- 
dung des Streites geben konnte, ohne dass er desshalb aufhSrte^ 
alleiniger Richter und alleinige stets lebendige Quelle des Rechtes 
zu sein. Der Sinn des zweiten Satzes hingegen ist völlig klar: das 
Klagrecht ist auch ein Recht, und zwar das Recht des Berechtigten 
selbst in der Eigenschaft seiner gerichtlichen Geltendmachung. Wie 
nun für die Römer der ältesten Zeit kein Recht ohne bestimmte 
gesetzliche Form existirte, so bedurfte auch das Klagrecht einer 
solchen, um wirksam su sein. Diese Form, durch welche die 
Elagrechte wirksam wurden, waren die formülae agendi, welche aus 
der legalen Interpretation des Königs hervorgegangen ^ eine gesetz- 
liche JNatur hatten, und darum formulae legitimae agendi waren« 
Zu dem, was Dionysius hier kurz andeutet, gibt er in lY. 25 fol- 
gende ErgSnzung: „K5nig Servius Tullius trennte die Klagen der 
Einzehien von den Klagen des Volkes, und fOhrte die Untersudi- 
ungen über Rechtsverletzungen, welche sich auf das Gemeinwesen 
bezogen, persönlich, bestimmte aber, dass für Rechtsverletzungen 
gegen Einzelne Private als Richter bestehen sollten, indem er die- 



5) Dionys. IT. 14: ßnaikfT tdv ovv f^^Qrjro T«Jf to y^ga — — twv rt 
aSixr}fiaT(av ^ ra ^iyiaxtt avxov öixä^nv, t« 6t IkkaTiova jolg ßovitvrais 
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seil durch Gesetse, welche er selbst gab, Gränzen und 
Formen ihrer ThStigkeit ordnete«). Unter den hier von 
Dionysins ertrShnten »aySpt^ haben schon Bethmann-HoUweg^) n. 
A. „die Anfänge der legis actlones^ ferstnnden. 

Der römische König halte also innerhalb der Tom Volke ge- 
nehmigten principiellen Justiigesetze die selbststlndige rechtsetsende 
Macht: 

I) im Gebiete des materiellen Rechtes, und zwar: 

1) des gesetzlichen 

2) des gewohnheitlichen; 

n) im Gebiete des formellen Rechtes: 

1) für die Bestimmung der B'ormen der Rechtsgeschäfte 

2) fOr die Bestimmung der Formen des Processes. 

Bs gab also in der Kdnigsseit swei Arten des gesetzlichen 
Rechtes, oder swei Arten Yon leges: 1) die Yolksgesetie als oberste 
Grundgesetse, 2) die leges regiae im engeren Sinne, als königliche 
Ausführungsgesetce. Diese Arten der Justii-Gesetse unterschieden 
sich dadurch von einander, dass die ersteren aus der unmittel- ^ 
baren, die letzteren aber, auf der durch eine lex de imperio dem 
Könige übertragenen potestas legum interpretandarum beruhend, 
aus der mittelbaren Volksgesetzgebung hervorgegangen waren, 
welche noch in der Zeit der Republik in mehreren Arten in Uebung 
war. Ein weiterer Unterschied bestand darin, dass die ersteren den 
Tod des Königs unbedingt überdauerten, die letzteren aber den 
Nachfolger in der königlichen Würde nicht unbedingt banden, 
weil die Interpretatio ihrer vermittelnden Natur gemäss den Bedürf- 
niisen der Zeit Rechnung su tragen hatte, der K5nig aber bei der 
Anstthung dieser PrSrogatife unabh&n^g war. 

Hiermit ist auch' die oben bei Seite gelassene Frage über die 
Natur der eigentlichen leges regiae beantwortet, und die Behaupt- 
ung begründet, dass diese nicht als Gewohnheitsrecht su bestimmen 
sind. Es ist nicht dhne Interesse zu sehen, wie Tiel Rubine*) bloss 
die überlieferte Bezeichnung „leges regiae" zu schaffen gab, um 
ihnen den mos majoruni substituiren zu können. Was nun die' 
Natur der uns überlieferten leges regiae betrifft*), so lässt sich 



6) IMonys. IV. 25: iMiiVog iMp M t»p ^i^tntMmp (leU. iy»lnfi«tw) 

7) CSvflpr. I. 8. 56. - 8) a. 0. S. 415 fg. 

9) 9rimS| fonfes jmr. i^ri9*a|iti^. p. 1—4^ 9di^ 2 $ KimlM, ^mise S. 78, 
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bei dem Umstände, dass die römischen und griechischen Quellen 
die eigentlichen leges regiae von den in der Kdnigszeit zu Stande 
gekommenen Yolksgesetzen nicht unterscheiden , wohl kaum mehr 
gans sicher unterscheiden, ob diese leges regiae der einen oder der 
anderen Art angehören. Weil Jedoch principielle Gesetse aqf das 
praktische Leben nur selten einen nnmittelbaren Elnfinss aosanilbeii 
Termögen, eine praktische Wirksamkeit also nnr die eigentlichen 
leges regiae hatten, so ist es wahrscheinlich , dass nns in den 
überlieferten leges regiae nur die eigentlichen Königsgesetze vor- 
liegen, eine Annahme, welche durch die concrete Natur ihrer Be- 
stimmungen bestätigt wird. Nach der Vertreihung des Tarqninius 
Superbus veranstalteten Mitglieder des durch Rechtskunde ausge- 
zeichneten Papirischen Geschlechtes eine Sammlung der könig- 
lichen Gesetze, üeber die Einrichtung dieser Sammlung haben wir 
keine Nachricht, aber sie virar während der gansen Zeit der Republüc 
bekannt, und wurde in dem Theile, welcher die religiösen Bestimm*- 
ungen enthielt, nicht nnr von Aiterthumsforschern benutzt Zur 
Zeit der Dictatur Caesar^s nntemahm Granins Flaccns eine Ueber- 
arbeitnng der Papirischen Sammlnng: er nannte sie nach dem Ge* 
brauche seiner Zeit jns Paplriannm. Dieses hatte sachliche Abtheil- 
nngen, von denen die dne ,jas civile^ eine andre ,,de ritn sacroram^* 
hiess : innerhalb derselben waren die betreffenden Gesetse der Könige 
XQSammengestellt ^^). 

Durch die hier nachgewiesenen zwei Arten von leges, welche 
die von den Berichterstattern benutzten Quellen nicht überall genau 
unterscheiden, erklären sich nun auch die scheinbaren Widersprüche, 
welche ich oben im Eingange des §. 2 angedeutet habe und welche 
auch die Gegensätze der Ansichten der neueren Forscher veranlass- 
ten. Allein gerade dieser Widerspruch der Quellen gibt uns die 
sichere Böfgschait, dass die Berichterstatter sich keine willkürlichen 
Angaben erlaubten, wenn sie bald von Goriatgesetsen, bald von Ge- 
setzen reden, welche die r9mischen Könige ans eigener Macht er- 
liessen« Da sie nSmlich das Recht des KSnigs, ans eigener Macht 
Cresetse su geben, nach den Anschauungen des Alterthums als ein 
selbstverständliches betrachten, und bei ihrer Darstellung unsere 
jetzigen Bedürfnisse natürlich nicht berücksichtigen konnten, Ifaren 
Zeitgenossen es aber mehr um eine unterhaltende als belehrende 
Leetüre zu thun war, so vermeiden sie absichtlich alle bloss gelehr- 
ten Erörterungen, welche geeignet wären, uns eine tiefere Einsicht 
in die Zustände jener Zeiten zu verschaffen. „Nicht die Unkunde 

10) Vgl. A. W. Zumpt, Grfni. B. I, a 96 -40, u. Nofea B. 407-410; 
Sanio, Vanmiiapa S. 13|) f^. 
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X 

der Schrift, yielleicht nicht einmal der Mangel an Documenten hat uns 
die Kunde der ältesten römischen Geschichte entzogen, sondern die Un> 
fahigkeit der Historiker derjenigen Zeit, die zur Qeschichtsschreibung 
berufen war, die archivalischeo Nachrichten zu Terarbeiten, und ihre 
Verkehrtheit, in der Tradition nach Schildeninf Ton Motiven nnd 
Obarakteren, nach Schlachtbeffichten nnd fte? oltttionseriShlungen tu 
. tuehen, und darttber das tu verkennen, was sie den ematen und 
entsagenden Forseber, nicht verweigert haben würde ^^J**, 

Durch die hier nachgewiesenen swei Arten der Gesetie wird 
aher nicht bloss der scheinbare Widerspruch swisehen dem Geseti- 
gebungsreeht der Oomitien und des Königs beseitigt, sondern auch 
die Erklärung gewonnen, wie die Berichterstatter den römischen 
König bald als beschränkt, bald als unbeschränkt darstellen konn- 
ten. Weil nämlich principielle Gesetze auf das praktische Leben 
keinen unmittelbaren Eiufluss auszuüben vermögen, die prak- 
tische Gesetzgebung aber den Königen vorbehalten war, so lag 
es nahe, das entscheidende Moment nicht in der Legislation der 
Comitien, sondern in der des Königs zu suchen, und den König als 
thatsäcblich unbesciiränkt darzustellen. Ich brauche wohl kaum su 
sagen, dass hiedurch auch der Gegensats der Ansichten der neueren 
Forschiir seine Begründung und ErklSrung findet. 

Ich habe bisher die sweite, dritte und vierte der von Dionysius 
angegebenen königlichen PrSrogativen besprochen, weil jene Präro- 
gative, welche Dionysius als erste angibt, nicht bestritten ist: „Dem 
Könige waren folgende Prärogativen vorbehalten: Vorerst, dass er 
über geistliche Angelegenheiten und Opfer die oberste Entscheidung 
habe, und durch ihn alle Cultushandiungen vollzogen werden 
Hiermit spricht Dionysius dem Könige die unbeschränkte sacrale 
Hoheit und das Pontificat zu. In dieser Eigenschaft war der König 
die Quelle alles geistlichen Rechtes, also der Interpres des Willens 
der Götter, und in diesem Sinne auch der interpres juris divini. Da 
nun in den ältesten Zeiten bei allen Völkern die religiöse Idee alle 
Yerh&ltnisse des menschlichen Lebens durchdrang und beherrschte, 
so hat Dionysius die sacrale Hoheit und die interpretatio juris divini 
mit Recht an die Spitse der königlichen Prirogativen gestellt, und 



11) Mommaen, Köin. üesch. I. S. 221. — 12) Dionys. II. 14: ßnatUi ^Iv 

»ttl narta di Ixiivov ngarreaS^at ra n^bg 9^eovg oata. Servius ad Vergil. 
Aen* III. 80: Majorum haec erat coiisuetudo, ut rex aaset etiaui sacerdoa 
et pontifex. Auch Aristoteles, Pulit. Iii, 14 spricht von dem Könige nur 
als Feldherrn, Kichter und Priester. 
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ihr die ciutodia leg^um atque mormn antergcordnei, dadnrdi aber 

zugleich gezeigt, data Ihm der Innere and nothwendige Zu- 
sammenhang der Interpretaüo juris di?iui und humani nicht unbe- 
kannt war. Wenn nun Dionysius in II. 14 alle königlichen Präro- 
gativen, wenn auch nicht immer mit zutreffenden Worten, so doch 
dem Sinne nach in ihrem inneren Zusammenhang und ihrer natür- 
lichen Aufeinanderlolge (interpretatio juris divini und humani, die 
Bestimmung der Formen der Rechtsgeschäfte und des Processea) 
richtig angibt , so können wir auch an der Richtigkeit seiner am 
nämlichen Orte gemachten Angabe, daaa den Volke das Recht zu- 
stand, die Gesetze zu genehmigen, um so weniger zweifeln, als dieM 
seine Nachricht auch anderweitige BestStigang findet. Ich mtm 
mich also dafür aussprechen, dasi 4as rdmiscfae KSnigttrom eine be^ 
schränkte Wahlmonarchie war, dass aber die Art ihrer BesdirSnk- 
ung mit den beschränkten Monarchien der Gegenwart keine Analogie 
hat, sondern sich als eine davon tSllig verschiedene 'darstellt leb 
brauche hier wohl nicht mehr auszuführen, welchen Ansichten der 
neueren Forscher die hier geltend gemachte Anschauung nahe oder 
am nächsten steht, und worin sie sich von allen unterscheidet. 

Der ständige Beirath des römischen Königs. 

§. 4. Wie so eben dargelegt wurde, stand dem Könige nicht 
.bloss die ganse Yollsiehung, sondern auch die ganze praktische 
Jnstizgesetsgebung so, wesshalb es von selbst einleochtet, dass die 
LQsong einer so schwierigen Aufgabe die Kräfte eines einzigen 
Mannes fiberstieg , und dass der König namentlich für das Gebiet 
der Interpretation eines ständigen Beirathes bedurfte, um die Be* 
dürfnisse des Lebens wahrzunehmen und ihnen Befriedigung zu yet- 
schaffen. Es ist also von vornherein wahrscheinlich, dass der rö- 
mische König, wie der Hohe Priester der Juden, und die Könige 
Aegyptens, einen ständigen ßeirath hatte, welcher als solcher allein 
die Fähigkeit besass, beim Wechsel der Personen im königlichen 
Amte die Rechtspflege ohne Störung auf den bereits gewonnenen 
Grundlagen iortzuleiten. Einen solchen Beirath hatte nun schon 
der zweite König Roms, Numa Pompilius eingesettt ' ) , welchen 
Linus (I. 18) als vir omnis divini et humani juris consultissimus, 
und als Begründer einer geordneten Rechtspflege beseichnet'). In 
dem stiindigen Beirath des Numa sassen die drei Flamines, maieres 



1) A. W. Zumpt, Crim. R. I, 1. 8. 430 Note 61. 

2) Liviua I. 19: Kegno potUnsiubeniaovaiii — Jttre legibus ae mo- 
ribua de integre condere parat, vgl. Cicero de repuU. II. 14, 26 deofatI«43« 
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der Dialis, Martialis, Q^irinalis und ein Pontifex; der König war 
als fünfter der Vorstand des Collegiums, und wurde ohne Zweifel 
in den Fällen seiner Verhinderung vom Pontifex vertreten (vergl. 
Festus a. v. ordo sacerd. p. 185 M.)- Es ist dies wohl jener Ponti- 
fex, welcher später nach Beseitigung des Königthums Vorstand des 
Collegiums wurde, und dann Pontifex Maximus hiess'). Dass die- 
sem StellTortreter des Königs die InterpreUtio Juris divini zustand, 
hebt LivHis ausdrücklich an der Stelle berfor, wo er die Begrün^' 
«Hg- des rVinisisbea Sacrdreehts iumI des rSBUschen GStter-Cnltiis 
erwlhnt^j; allein dass dieseni Pontifex nnd den CoUegiom auch 
die Interpretatio Joris bamani sukam, das folgt nicht nor ans der in 
dieser Zeit, noch untrennbaren Verbindung des jus difinnm mit den 
Jos hnnannm, sondern anch daraus» dass die Pontifices dem Könige 
in der Rechtspflege zur Seite standen, die Verzeichnisse der Ge- 
richtstage führten^), und dass ihnen das Archiv der leges regiae ' 
ebenso, anvertraut war*), wie der Hohe Priester der Juden über die 
AufbHßwahrung und £rhaUuDg der LexDei Sorge zu tragen hatte 

Der oberste Grundsatz für die Rechtspflege in der 

Königszeit. 

$. 5*. Vfie die bisherigen Ergebnisse feigen, belrandet das rö- 
mische Volk schon in der Zeit der Könige die Eigenschaft in her- 

forragender Weise, welche es befähigte für die kommenden Ge- 
schlechter sichere Grundlagen der Rechtsordnung zu legen. Üas 
ganze Leben beherrschend und den König bindend sollten nur jene 
Rechtsgrundsätze sein, welche der sittlichen Anschauung des ge- 
sammten Volkes entsprachen. Die concreten Lebensverhältnisse hin- 
gegen sollten durch die Formen des Rechtes nicht früher ihre Regel- 
ung und Fixirung erhalten, als die Erfahrung die wirklichen Be- 
dfirfhissc des Lebens gelehrt bitte. Dadurch aber wird deutlich 



3) A. W. Zompt a. a. 0. L 1. 8. 241. — 4) Uyias L 20t Pontlfieeiii 

dflinde Kamam Hardom» Mard filhun, ex patribus legit Cetera 

qnoqne onuila publica privataqoe saeta pontlficts scitis snbjectt, nt 
eaaet, quo eonsultum plebes veniret. 

5) Mommsen, Chronolog. S. 16; W. S. Teuffei, BOm. Ut I. & 85. 

6) Cicero, de republ. 11. 14, 16; de erat. I. 43. 

7) Hiermit ist zu vergl. , was Rudorff in seinem Berichte über Theodor 
Mommsen's Corpus InacripL, Zeitachr. flir KG. III. Bd. 1864 S. 160—188 na- 
mentlich S. 187 u. 188 Uber den ältesten römischen Kalender, den Numaiachen 
und seine Gerichtstage bemerkt, an welchen der König auf dem Richterstuhle 
sitzend den Rechtsuchenden Gehör zu geben hatte, z. vgl« jetxt auch Brunti 
Fontea Jur. Born. p. 9. et 26. edit. 2. 
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ausgesprochen, dass das römische Volk das Leben selbst als die 
rechtbildende, den König aber nur als die recht setzend 6 
Macht betrachtete, dass also das wechselnde Leben als die eigent- 
liche unmittelbare Quelle des Rechtes galt, der König als die recht*^ 
setzende Macht aber nur die Aufgabe haben sollte, die Bedfirfniss« 
des Lebens wahrzunehmen, unmittelbar daraus die Recbisregeln ab* 
loleilen, die Existenz der Rechte durch gesetzlich bestimmte Far^ 
men ni sichern, und ihnen dadurch eine rasche Bealisirharkeit su 
▼erschaffen. Diese Bedingtheit der rechtsetsenden Macht war ohne 
Zweifel der entscheidende Gmnd, warum die potestas legam inter« 
pretandarum mit dem Richteramte in der Person des Königs un- 
mittelbar Tereinigt blieb, indem es einleuchtet, dass das staats- 
rechtliche Institut der Interpretation eine völlige 
Trennung des rechtsetzenden Organs vom Richteramte 
nicht gestattete und dass eine solche Trennung die 
Lahmlegung nicht nur des rechtsetzenden Organs, 
sondern auch des Kichteramtes zur uothwendigen 
Folge gehabt hätte. 

Nicht minder wichtig ist ein anderes Moment, welches ebenfalls 
die bisherigen Untersuchungen ergeben : die frühe Erkenntniss der 
Bömer, dass die organische Entwicklung des Rechtes auch eines 
ständigen Organs bedarf, welches als solches allein befftbigt ist, die 
Erfahrungen der Vergangenheit den kommenden (Generationen su 
fiberliefern, und die neuen RechtssÜtse aus den vorhandenen in 
entwickeln, wie ja auch ein Lebensbedfirfhiss das andere erseugt, 
das erseugende und erieugte also als Ursache und Wirkung in eineni 
inneren Zusammenbange stehen. Wenn ferner dieses Organ sogar 
ein Collegium war, dessen Mitglieder die Rechtskunde sich zur Le- 
bensaufgabe gewählt hatten, und die besten Kräfte des Volkes dar- 
stellten, so ist dies eine Erscheinung, welche, wie keine andere, 
jenen Sinn der Römer für Ordnung und Recht zum Ausdruck bringt, 
durch welchen dieses Volk sich als Herrscher über die Völker des 
Alterthums legitimirt hat ^ 

IL GapiteL 

f ie VerftideruDgea Ii der Rechtspflege Ii Mge les Stineft 

des KönigtbuBis uud die neue Stellung des PoQtifical-GoUegiflBis 

ii der üivilrechtspilege* 

}. 6. In Folge des Sturzes des Königthums traten In der Rechts* 

pflege folgende Verinderungen ein: i) die swel Consuln erhielten: 
a) die criminalrechtliche Gerichtsbarkeit und potestas legum inter- 
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prelandarum ; b) die cmIrechtUcbe Gerichtsbarkeit; 2) die sacrale 
Hoheit des Königs ging auf den neuen Vorstand des Ponti(ical-Col- 
legiam's über, welcher von nun an Pontifex Maziinus biess; dieser 
Uebergang hatte aber auch die Uebertragung der civilrechtlichen 
potestas legum interpretandamm auf den Pontifex Biaximua aar noth- 
wendigen Folge; 3) an die Stelle der unmittelbaren Verbindung 
der ciTiirechtliclieB poteelaa legom interpretandamm mit der ciTÜ- 
rechtlichen Gerichtsbarkeit trat eine mittelbare, welche darin he- 
etand, dass das Pontifical- Collegiuin Jährlich ein anderes Mitglied 
für die Civiigerichte delegirte Ich habe nun die^e Angaben zu be- 
gründen. 

Es ist sicher bezeugt, dass die Gewalten, welche der König in 
sich vereinigte, beim Sturze des Königthums nicht iint» rgingen, son- 
dern in unveränderter Wesenheit nur andere Träger erhielten. So 
sagt LiTiaa II. 1: Libertatia autem originem inde magis, quia an- 
nunm imperium cousulare factum est, quam quod deminu- 
tum quidqnam sit ex regia potestate, numeres. Omnia 
Jura, omnia ins ignia primi conaulea tenuere. Hier spricht Li- 
Tina Yon dem Uebergange der l[OnigUchen Machtfülle auf die ersten 
OoBsuln swar so allgemein, daas man meinen könnte, die Consuln 
bitten alle königlichen Gewalten erhalten; allein eine solche Con- 
centrimng aller königUehen Gewalten in jedem der beiden Consuln 
widersprach den Interessen der siegreichen patricischen Partei, weil 
diese die Früchte ihres Sieges unter möglichst Viele ihrer Partei 
zu vertbeilen hatte. Wenn man jedoch die Worte des Livius näher 
erwägt, so zeigt es sich, dass er auch an dieser Stelle nur das Im- 
perium des Königs im Auge hat. Weil er nämlich hier von 
„annuum Imperium'^ spricht, der Pontifex Maximus aber weder ein 
Imperium hatte, noch jährlich gewählt wurde, so muss aus Jenen 
Gewalten des Königs, welche auf die Consuln übergingen , die sa- 
crale Hoheit und die damit in dieser Zeit noch untrenn- 
bar Tarbundene cifilrechtliche poteatas legum interpretandarum 
tnsgeadiieden werden. Weil aber auch die übrigen Stellen, welche 
den Consuln die k5nigliche Machtfülle lusprechen, nur Yon 
dem Imperium reden, so sind auch sie unter der gleichen BeschrSn- 
kung aufzufassen Darum berichtet Livius an mehreren Stellen, 

■ — ' ^- — - — f 

1) Livius IV, 3: Conaules in looiini regum siiccessisse? nec aut juris aut 
majestatis quidquam habere, quod non in regibns «ante tuerit v — Cicero de re- 
publ. II. 32, 56: Conaules potestüteiu habebant tempore duntaxat annuam, 
genere ipso ac jure regiam, und de legibus III. 3| 2: Regio imperio 
duo sunto. 

Pantsehart, Oiviireoht der Eftmer. 3 
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dass die oberste'Entscheidung in sacralen Angelegenheiten nicht den 
Consuln, sondern dem Pontifex Maximus zustand*). Dass die 
Qriminalrechtliche Gerichtsbarkeit des Königs auf die Consuln über- 
ging, ist nicht bestritten, und eben so wenig Widerspruch habe ich 
zu befürchten, wenn ich ihnen auch die criminalrechtliche potestas 
legum iuterpretandarum des Königs zutheiie: die strafrechtliche Ge- 
walt ist ein wesentlicher ßestandtheil des Imperium, sie kann 
also nur auf die Träger des königlichen Imperium übergegangen 
sein. Die Fasees und die Beile, welche sich die Consuln voran- 
tragen liessen, geben dafür einen nnwiderlegUchen Beweis. Ebenso 
wenig ist bestritten, dass die sacrale fioheit des Königs anf den 
Pontifex Maximus überging, und dass dessen Ansehen nun nicht 
nur nicht verringert, sondern sogar erhöht wurde*). Der Pontifex 
Maximus bezieht jetzt die Burg der Könige (regia) , wo sich auch 
sein Collegium zu versammeln hat^), und bleibt bei allen das jus 
sacruni betretTenden Entscheidungen, welche er de sententia collegii 
trit^t, von allem Einflüsse der Consuln, des Senates und der Volks- 
versaminlimg unabhängig. Da ich nun auch den Uebergang der 
civiheihtlichen Gerichtsbarkeit auf die Consuln annehme, welche 
sowohl von Livius (III, 55) als auch von Varro ( L. L. V, 160) judices 
genannt werden, so beschränkt sich meine Abweichung von der 
heutigen Doktrin auf die Behauptung, dass die civilrechtliche po- 
testas legum interpretandarum des Königs auf den Pontifex Maximus 
Übergegangen sei. Diese iVage hat für mich eine besondere Be- 
deutung; ich bin also genöthigt, meine Behauptung nodi tiefer au 
begründen, als dies bisher durch die Verweisung auf die Untrenn- 
barkeit des jus divinum vom jus humanum in dieser Zeit, und durch- 
die Besprechung jener Stellen geschehen ist, welche seheinbar Ton 
der Uebertragung der ganzen Machtfülle des Königs auf die 
Consuln sprechen. 

Um nun die Rechtfertigung meiner Behauptung mit der Be- 
trachtung der jNatur der Sache zu beginnen, so erscheint es mir 
sehr unwahrscheinlich, dass jenem ständigen Organ für die Rechts- 
entwickliing, welches schon Numa eingesetzt hatte, sein wichtiger 
und hoher Beruf entzogen worden sei in einer Zeit, da an die Stelle 



2) Z. B. II. 2: Rerura deinde divinarum habita, cura, et qnia quaedam 
publica Sacra per ipsos reges factitata erant, ne ubiubi reguiu desiderium 
esset, regem sacrihcalum creant. Id sacerdotium pontifioisubjeoere, ne 
additQB nomhie bonos aliqoid Ubertati — offioeret. Vgl. Kirntse, Exonne S. 73. 

3) Vgl. Mommseo, Btfm. Geseb. I. S. 355. 

4) Marquardt, ROm. Alterth. IV. S. 205. 
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des lebenslänglichen Königs jährlich wechselnde Consuln 
traten, und man sich eben damit beschäftigte, die Wiederkehr einer 
Regierung unmöglich zu machen , wie jene des Königs Tarquinius 
war» welcher wohl mehr die Patricier als die Plebejer erbittert 
Aatte. An der Spitse der gegen das Königthum gerichteten Be- 
wegung standen Mitglieder der ersten patr. Familien: wir wissen 
aber, dass die Patricier das Priesterthnm als ihr wich- 
tigstes Ptivileginm betrachteten; dieser patricischen Re- 
Tolution iSsst sich also keine Beschränkung des Ein- 
flusses der Pontifices ziimuthen. Die Führer dieser patrici- 
schen Revolution vertheilen zwar die an sich gerissene königliche 
Gewalt unter einander, sie sind aber weit entfernt, dieselbe in ihren 
einzelnen Functionen zu schwächen. Dem Könige stand, wie ich 
oben dargelegt habe, im Gebiete des Civilrechts die ganze prakti- 
sche Gesetzgebung zu, er war auf Lebenszeit bestellt, und konnte 
schon dadurch auf die einheitliche Entwicklung des Rechtes gün- 
stiger einwirken als jährlich wechselnde Consuln, gleichwohl konnte 
er einen st&ndigen Beirath nicht entbehren; wie sollten die Consuln, 
welche j&hrlich wechselten, ihre Aemter am allerwenigsten ihren 
Juristischen Kenntnissen Terdankten, und mit einer Menge von Ge- 
schäften zu thun hatten, die dem Civilrecht ferne lagen, den Muth 
gehabt haben, sich zugleich als lebendige Organe der Cifilrechts- 
entwicklung hinzustellen in einer Zeit; in welcher das Civilrecht 
noch in seiner Wiege lag und sichere Rechtsbegriffe erst zu ge- 
winnen waren? Es kommt mir hierbei zu Statten, dass das Herein- 
ziehen der Jurisprudenz der Privaten als eines Factors der Rechts- 
entwicklung für diese Zeit noch nicht möglich ist, und die 
Jurisprudenz vielmehr dort gesucht werden muss, wo sie im 
öffentlichen Interesse vorhanden sein musste. Positive 
Grundlagen des Rechtes vermag keine Jurisprudens der Privaten 
SU legen^ weil ihre Th&tigkeit schon solche Grundlagen zur Yoraus- 
setxung hat; noch woiiger konnten aber positive Grundlagen für 
das Recht Jfthrlich wechselnde Consuln schaffen , denen wohl Alles 
niher stand als das Civilrecht. 

Es sei mir erlaubt, hier ein argumentum ad hominem anzu* 
wenden: Die Entwicklung des römischen Criminalrephts war wirklich 
den jährlich wechselnden Consuln und den schwankenden 
Majoritäten der Volksversammlung überlassen worden ; wir wissen 
aber, wie wenig erfreulich es mit dem römischen Criminalrecht noch 
in jener Zeit bestellt war und blieb, in welchem das Civilrecht 
schon seine Triumphe feierte. In Deutschland hingegen hatte das 
Criminalrecht durch die Carolina positive Grundlagen gewonnen, 

3* 
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wSlirend das PriTatrecht der gewohnheitliclieii Reehtabildang faber-r 
lassen blieb — von der Jurlsprudens der Prlraten wird hier 
nicht gesprochen — , hatte das deutsche Privatfecht nicht auch das 
Schicksal des rSmischen CriminalrechtsY 

Es gibt aber auch positive Anhaltspunkte für die Behauptung-, 
dass die civilrechtliche potestas leguni interprelandarum des Königs 
nicht auf die Consuln, sondern auf den Pontifex Maximus und sein 
Collegiuin überging. Wenn nämlich die in die ersten Jahre der 
Republik fallende Hedaction der leges regiae, welche auch das Ci- 
vilrecht enthielten, den aus dem Geschlecbte der Papirier stammen- 
den Pontifices zugeschrieben wird, so muss das jus civile, wie in 
der Königszeit, so auch im Anfange der Republik im Archive der 
Pontifices aufbewahrt gewesen sein; das Archiv für das Civilrecht 
war aber gewiss nur jenem Organ anvertraut, welchem auch die 
custodia legum atque morum oder die potestas legum interpretan- 
darum übertragen worden war. £ine ausdrückliche Bestätigung 
dieser Folgerung enthält der Bericht des Dionysius, dass die Decem- 
virn „in den heiligen Büchern Einiges aufbewahrt fanden, was 
die Geltung von Gesetzen hatte, welche nur die Patricier kann- 
ten" tlinen weiteren Anhaltspunkt für meine Behauptung bietet 
Poniponius welcher die Interpretation der Zwölftafelgesetze aus- 
schliesslich den Pontifices zuschreibt: die Pontifices können aber 
durch die Decemviralgesetzgebung nicht plötzlich in Rechtskundige 
verwandelt worden sein. Wenn aber Pomponius die Stellung des 
Pontifical-Coliegiums vor der Decemviralgesetzgebung nicht berührt, 
und nur sein Verhältniss zu den Zwölftafeigesetzen angibt, so wis- 
sen wir eben nicht, wie viel aus seinen Angaben die Compilatoren 
Justinians ihrer Berücksichtigung werth fanden, und ob er wohl 
auch die Geschichte dieses Collegiums bearbeitet hatte. 

Endlich war der Zusammenhang des Sacralrechts mit dem Ci- 
vihrecht noch in Cicero's Zeit anerkannt wenn ich mich nun auf 
den Standpunkt dieser Anerkennung stelle, so tritt mir die unbe- 
strittene Thatsacbe entgegen, dass der Einfluss des Sacralrechts auf 
das Civilrecht in den auf den Sturz des Künigthums folgenden Jahr- 
hunderten der Republik nicht zunahm, sondern vielmehr sich 
verringerte, und endlich ganz erlosch: wenn nun die Pon- 



5) Dionys. X. 1: »Ofuij ^iUy« nvm h U^is vß' ßißi^ iMoftttfuva.^ 
v6fimv ttx* SvvofuVf £y ol natgituot ttjv fvßntp t^gmr (Uwot, vgl. Dionys. 
IL 73; livhu IX. 46; Valerius Kudmus II, 5, 2; Plm. h. n. 33, 6; Gloeio de; 
orat. I. 41. — 6) L. 2, 1. 6. D. de orig. jnr. 1, 2. . 

7) De legibus II. e. 19, $. 47. vgl Ihering, Geist, I. S. 26!^291. x 
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tifices noch nach der DeceniTiralgeBetigebung jenen Einfluss auf 
das OiTilrecht ausübten, welchen Pomponins auf Grund Varronischer 
Nachrichten ausdrQcldich hervorhebt, so ISsst sich ihnen ?or der 

Decemviralgesetzgebung gewiss kein geringerer Einfluss auf 
das Civilrecht zuschreiben. 

Hatte nun der Pontifex Maximus bei der Begründung der Re- 
publik die civilrechtliche potestas legum interpretandarum des Kö- 
nigs erhalten, so folgt daraus von selbst, dass die Ergebnisse auch 
seiner Interpretation die Natur von Gesetzen (vgl. Note ö) hatten. 
Hier möge diese Bemerkung genügen, weil sie nur eine noth wendige 
Folge ausspricht; eine gründlichere Darlegung der gesetzlichen Na- 
tur der aus der Interpretation des Pontifex Maiimus und seines 
Collegiums hervorgegangenen Rechtsetsnngen muss ich mir für jene 
Stelle vorbehalten, wo ich die Ergebnisse der Interpretation der 
Zwvlflafelgesetze su besprechen haben werde, und wo auch der Ort 
sein wird, die hier gemachten Bemerkungen durch weitere positive 
Belege su ergänzen. 

Das hier gewonnene Resultat setzt mich in den Stand, noch 
Einiges zu erklären , was meines Erachtens bisher keine genügende 
Erklärung gefunden hat. 

An der Stelle, wo Festus den alten ordo sacerdotum (p. 1H5 M.) 
angibt, kommt er auch auf den Pontifex Maximus zu sprechen und 
sagt: Pontifex Maximus, quod judex atque arbiter habetur 
rerum divinarum human arumque. An einer anderen Steile, 
w^elche uns aber nur mehr im Excerpte des Paulus Diaconus 
(p. 126 M.) erhalten ist, wird der Pontifex Maximus swar wohl 
als Judex rerum divinarum, aber nicht auch als judex rerum huma- 
nämm beseichnet: Pontifex Haximus dicttur, quod maximus rerum, 
quae ad sacra pertinent, judex sit vindexque contnmaciae priva- 
torum magistratuumque. Auf Grund dieser und anderer Stellen *) 
haben nun Einige (z. B. Puchta) den Pontifices eine richterliche 
Thätigkeit in Civilprocessen zugeschrieben. Diese Ansicht wurde 
später in Folge der Ausführungen Leisfs*) und Becker- Mar- 
quardt's*®) aufgegeben und die oben angeführten Stellen dahin ver- 
standen, dass die Pontifices bis zur Einführung der Prätur (366 v. 
Chr.) juris periti waren, von denen alle Jahre Einer deputirt wor- 
den sei sowohl zum Beistande bei allen Rechtsgeschäften als ins- 
besondere für den Rath in streitigen Rechtslallen. Diese Ansicht 



8) NamenfUch Dionys. II. 73; Pomponins L. 2. §. 6. D. de oiig. Jar. 

9) Yennehe einer Geschichte der rOmlsehea Beohtstyateme 1850 S. 4—16. 

10) ^ Aliertfa. iV, S. 420 Ig. 
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trägt noch Bethmann-Hollweg^*) vor, während Ihering") den Po 
tifices ein thatsächliches Schiedsrichteramt für die Fälle 2ii8chreibt„ 
in welchen der £id zur Bekräftigung juristisch unwirksamer Ver- 
sprechen angewendet worden war, hinterher aher nicht erfüllt wurde, 
imd die Parteien den hierüber entstandenen Streit nach ersielter 
Vereinbarung Tor die Pontifices brachten, 

Dass nun die Pontifices auch Juris periti** waren, und zwar 
im eminenten Sinne des Wortes, das branche ich Ton meinem Stand- 
punkte nicht wieder herrortuheben; ia welcher Periode die Ponti- 
fices für das Civilrecht wirklich nur mehr gewöhnliche Juris 
periti'' waren, wie dies jetzt angenommen wird, werde ich unten 
darznlegen haben. Dass aber die Auslegung der Worte des Festus: 
judex atque arbiter rerum divinarum humanarumque und des 6ixä~ 
H^eiv des Dionysius (II 73) unrichtig ist, vermag zunächst folgende 
Stelle des Cicero (de harusp. respons. 7, 18) darzuthun: Nego un« 
quam post sacra constituta — ulla de re, ne de capite quidem fir- 
ginum Vestalium tarn frequens collegium judicasse, quamquam ad 
facinoris disquisitionem interest adesse quam plurimos; ita enim 
est iaterpretatie illa pontificum, ut eidem potestatem ha- 
be an t judicum. Weil hier die ThStigkeit diür Pontifices aus- 
drücklich als Interpretatio bexeichnet wird, so war der Poatifex 
Haximus ald judex atque arbiter rerum dirinarum humanarpmque 
ein interpres rerum divinarum humanarumque, und weil noch die 
L. 10. §. 2. D. de jure et just. (1, 2) die Jurisprudenz als rerum 
divinarum atque humanarum notitia bestimmt, so war der Pontifex 
Maximus auch der interpres juris divini atque humani. Die be- 
sprochene Stelle des Festus gibt also dem Pontifex Maximus noch 
genau dieselbe Stellung, welche ich aus anderen Prämissen abge- 
leitet habe. Weil nun die Auslegung oder die Bestimmung des 
Sinnes eines Gesetzes nur in der Feststellung der Fälle besteht, 
welche unter dasselbe fallen, das jus dicere und judicare aber eben- 
falls sich in der Subsumption concreter Fälle unter die Gesetse 
äussert, so konnten die Römer den interpres auch judex nennen. 
In einem ähnlichen Sinne beseichnet auch Leist (a. a. 0. 8. 80) 
die Interpretation des fär die Gerichte delegirten Pontifex als Juris- 
dictio oder als Rechtsweisung, wozu ihm auch Rtdorflf beistimmt'*). 

Von der Besiehung der Pontifices sur legis actio per sacra- 
mentum werde ich unten zu sprechen haben. 

Mit den besprochenen Stellen des Cicero und Festus stimmt 



in Civilprocess T. S. 92- — 12) Qm% L S. 298 ffl;. 

13} m, h S. 14T, 
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aber auch Dioliystns flberein, wenn er II, 78 berichtet: ,)die Ponti- 
fices treffen gesetsiicbe BestimmnDgen fiber Alles, was im 
Gebiete des Sacralrechts weder durch Gesetze noch dnrcb Rechts- 
fewohnheiten normirt ist, indem sie dnrch Spruch bestimmen, welche 
Bedürfnisse ihnen an den Gesetzen und Rechtsgewohnheiten theil- 
zunehmen scheinen" Es braucht wohl kaum hervorgehoben zu 

werden, dass hier Dionysius die Interpretation der Pontifices als 
eine legale zum Ausdruck bringt und sie wie beim König auch auf 
die Rechtsgewohnheiten ausdehnt. Der Beisatz arbiter in der ersten 
Stelle des Festus dürfte aber wohl nur zur näheren Bestimmung^ 
des ,Judex'^ dienen, und den weiten Spielraum des Ermessens be- 
zeichnen, welchen der Pontifex Maximns als Interpres der Gesetze 
besass. 

Festus sprach aber noch an einer anderen Stelle ? om Pontifex 
Maximus,' ohne Zweifei in einem anderen Zusammenhange und iwar 
in fiesug auf das Huictenrecht, welches dem Pontifex Maximus in 
der Eigenschaft als „maximus judex rerum divinarum^^ gegen Pri* 
Täte und Maf^strate, anfinglich ohne, später mit Beschränkung 
durch die Berufung an das Volk zustand 

War nun die civilrechtliche potestas legum interpretandarum 
de3 KSnigs nicht auf die Consuln, sondern auf den Pontifex Maxi- 
mus übergegangen, so folgt daraus, dass, wie die Consuln das kö- 
nigliche Imperium in seinem ganzen Umfange ausübten, auch der 
Pontifex Maximus diese königliche |)otestas für das Civilrecht genau 
in demselben Umfang zur Geltung brachte, welchen ich oben für den 
König nachgewiesen habe. Wenn ich mich nicht irre, so spricht die 
Stelle bei Cicero de erat. I, 43 Ton antiquirten Actionen, welche 
noch der Zeit Tor der DeoemTiralgesetigebung angehdren: Nam 
siTo quem Aeliana studia^*) delectant, plurima est in omnijure 
ciTÜi et in pontificum libris et in duodecim tabulis antiquitatia 
elfigies, qaod et Terborum prisca Tetustas coguoscitur et actionum 
quaedam genera majorum eonsuetudinem Titamque declarant. 

Cicero erwShnt hier vorerst das CiTilrecht im Allgemeinen, dann 
im Besonderen das Civilrecht der libri pontificum und der Zwölf- 
tafeln. Der Umstand, dass Cicero hier das Civilrecht der pontifices 

13a) vo fio^tt9V&iv (ol nwtiffi^xts) otf« tmv tt^v ayQaipa ovtu «al 

14) Liviiu epit 19; Valerius Madmiu I, 1, 2; liTias 37» 51; Cicero Phi- 
lipp. ZI, 8, 18; LiTiiis 40, 42. 

15) »^AeKaiia** stndla, niefat „alleiia*' studia; es ist jedoch hier Mit der 
Mst Seztos AsMos sondern dtr Oiainiiiatiker AeHas Stilo genelai 
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vor dem Civilrecht der Zwölftafeln nennt, lässt das crstere als ein 
antiquirtes erkennen, welches nur mehr den Freunden des römischen 
Alterthums ein Interesse bot. Zu diesem müssen die von Cicero er- 
wähnten actioDum genera gerechnet werden, weil die Zwölftafeln 
gelbst keine Actionen im formeileu Sinue des Wortes enthielten, die 
Actionen der Lex XII tabularum noch sa Gicero's Zeit, namentlich 
vor den Centumvirn in Uebung woren, und somit weder als ein 
Spiegel der consaetado und vita majorum, noch aU ein Gegenstand 
der Alterlhumsforschnng beseichnet werden konnten. Eben so zwei- 
fellos ist es, dass die Actionen der Lex in der Zeit Cicero's nicht 
in den libri pontificnm, sondern im jns Flaviannm und Aeliannm 
gesucht und gefunden wurden. 

Das Ergebniss meiner Erörterungen bestimmt sich also in Kürze 
dahin, dass in Folge der Begründung der Republik in der Stellung 
des Pontifical- Collegiums eine sehr wichtige Veränderung eintrat, 
und dass diese zugleich eine wichtige Aenderung der Verfassung 
enthielt: Das königliche Imperium, und was mit demselben einen 
wesentlichen Zusammenhang hatte, erhielten zwei jährliche Consuln; 
die königlichen potestates: die sacrale Hoheit und die ciTilrechtliche * 
potestas legum interpretandarum, wurden mit Aenderung der Ver- 
fassung auf den Pontifex Maximus , beziehungsweise sein CoUegium 
übertragen, und damit dem «tändigen Organ fttr die CSnIrechtsent- 
Wicklung neue Terfassungsmässige Grundlagen gegeben. Diese Aen- 
derungen aber hatten nothwendig noch andere zur Folge. Weil 
auch die ciYilrecÜtliche Gerichtsbarkeit Tom Imperium nicht getrennt . 
werden konnte und somit ebenfalls den Consuln yerliehen werden 
musste, das staatsrechtliche Institut der Interpretation aber eine 
völlige Trennung des rechtsetzenden Organs vom Richteramte ohne 
die Lahmlegung beider nicht gestattete, so musste zwischen dem 
rechtsetzenden Organ und dem Richteramte eine mittelbare Ver- 
bindung hergestellt werden. Diese Verbindung konnte naturlich 
nur dadurch ihren Zweck erreichen, dass dem Pontifical-Collegium 
ein entscheidender Einfluss auf das ciTilrechtliche Richteramt ver- 
fassungsmässig eingeräumt Wurde. Ich gelange also zu dem Ele- 
sultate, dass die Stellung, welche das Pontifical-Collegium und 
der delegirte Pontifex in der Civilrechtspflege nach der Deeem- 
Tiralgesetigebung einnahmen , nicht erst durch diese Gesetz- 
gebung, sondern schon bei der Einfuhrung der Republik begründet 
wurde, und somit als eine alte, verfassungsmässige betrachtet wer- 
den muss. 

Die Stellung des Pontifex Maximus und seines Collegiums in 
der CiyiUechtspflege i^t durch die bisherigen Ergebnisse ^ekenu- 
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leichnet, die Stellung des delegirten Pontifex bestimmt aber Pom« 
ponius auf Gmod YarronUcber Angaben in der L. 2. §. 6* D. de 
•rig. Jnr. (1,2) so: — actiones apad coUegiam Pontificttm erant, ex ' 
qulbos constituebatnr, qais quoquo aiino praeesset prifatls« 
Wie oben erwihnt wurde, wird diese Stelle jetit dahin interpretirt, 
dass der delegirte Pontifex nur anf Anfragen Gntacbten ertheiltei 
deren Befolgung den Staatsgewalten, also in Sachen der Civil-Ge- 
riehtsbarkeit dem Consul, Praetor u. s. w. überlassen blieb 
Allein diese Auslegung widerspricht darum dem Wortlaute dieser 
Stelle, weil Pomponius hier nicht von adesse, sondern von p rae- 
esse spricht. Pomponius schreibt also dem delegirten Pontifex nicht 
ein „beistehen" sondern ein „vorstehen" zu; der delegirte Pontifex 
war somit für den richterlichen Magistrat kein bloss Gutachten er- 
stattender i^Beistand", sondern er war sein Vorstand. Ebenso- 
wenig kann nnter dem handsehriftlicb sicheren Ausdruck „privatis^^ 
etwa „bomines prt? ati*' Terstanden werden, weil dem delegirten Pon« 
tifex wohl ein adesse prifatis bominibns, nicht aber ein praeesse 
pri?atis hominibus tugeschrieben werden kann. Der Ausdruck 
,,priTatis'^ jst also dureb ,Jndicii8** su ergänzen, wie Ja auch Pom- 
ponius hier nur Ton den Civilgerichten spricht. Der delegirte Pon- 
tifex war also nach Pomponius der Vorstand derCivilgerichte. 
Jene untergeordnete Stellung, welche ihm jetzt zugeschrieben wird, 
hätte die potestas legum interpretandanun des Pontifex Maximus 
illusorisch, und dem ständigen Organ für die Civilrechtsentwicklung 
die Lösung jeuer Aufgabe unmöglich gemacht, welche ihm ver- 
fassungsmässig übertragen worden war. 

Das Yerhlltniss des delegirten Pontifex cum Pontifical- 
CoUegium, zu den Giyilgerichten, cum richterlichen 

Magistrat und zu den Parteien. 

§. 7. Vorerst tritt uns hier das Gewicht der Nachricht ent- 
gegen, dass j Ihr Ii eh ein anderes Mitglied des Pontifical-Colle- 
giums f3r die Gi?ilgerichte delegirt wurde. Der Grund dieses 

jährlichen Wechsels liegt klar zu Tage, wenn erwogen wird, dass 

iin Pontifical-CoUegium die Entscheidungen nach der Majorität ge- 
fällt, die Stimmen der Einzelneu nicht gewogen , sondern gezählt 
worden. Solche Majoritätsbeschlüsse können aber das Richtige nur 
dann treffen, wenn sie von gleich gebildeten Fachmännern gefasst 
werden. Wo dies nicht der Fall ist, geht die Wahrheit den Ma^jo- 



i$) So noch Bethmaon-Hollwe^i Civilprocess I, S. d^. 
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ritätsbeschlüssen ia der Re^el aus dem Wege. Das Moüt des 
jährlichen Wechsels in der Delegation kann also nur das gewesen 
sein^ alle Mitglieder dieses CoUegium's in die lebendige Berührung 
mit den Bedürfnissen des Lebens lu bringen, und allen die gleiche 
iaehmännisehe Bildung und Erfahrung su geben. Jedem Mitglied 
soll die Gelegenheit geboten sein, die „graue Theorie^ an den 
weehselnden Erscheinungen des Lebens au prüfen und sie darnach 
SU modlftciren. Durch diese Einrichtung stand also dieses recht- 
setzende Gollegium im Mittelpunkte des werdenden Rechtes und 
* wurde dadurch befähigt, allen Bedürfnissen des Lebens Rechnung 
zu tragen, die Rechtsregeln aus dem immer fliessenden Quell des 
Lebens zu schöpfen, und ihnen die Fassung zu geben, welche den 
Bedürfnissen entsprach. Weil aber die Mitglieder dieses Collegiums 
auf Lebenszeit bestellt waren und sich selbst ergänzten, so ging die 
einmal gesammelte Erfahrung nie Terloren, wodurch dieses Golle- ^ 
gium zum Träger des nationalen Rechtsbewusstselns und zur eigent- 
lichen Schule des römischen CiTÜrechts werden musste. Seine frühe 
organische Durchbildung verdaukt das römische GlTllrecht dieser 
Institution. Ich muss also IheringO beistimmen, wenn er die Ja- 
risprudens als den Tcrfassungsmässigen Beruf der Pontifices 
beseiehnet, die Theorie des Rechtes, welche sich nach der Decem- 
viralgesetzgebung entwickelt hatte, ihnen zuspricht, und ihren Ein- 
fluss auf die ganze Gestaltung des Rechtes als einen so bedeutenden 
erklärt, wie sich dessen die spätere Jurisprudenz nicht habe rüh- 
men können. 

Bei dieser Stellung des Pontifical- Collegiums konnte aber sein 
Delegirter dem richterlichen Magistrat gegenüber natürlich nicht die 
Stellung eines Dieners einnehmen sondern die Stellung des eigeut> 
liehen Gerichtsherrn, dem sich der richterliche Magistrat in allen 
Fragen des Rechtes unterordnen musste. Dem richterlichen Ma- 
gistrat stand dieser Delegirte des Pontifical -Gollegiums als der 
authentische Interpres des GiTilrechts gegenüber; er stand ihm 
gegenüber als das redende Gesets, dessen Stimme su beachten, 
dem Magistrat die Verfassung gebot. Die Frage, ob eine neue Klage 
SU gewähren oder su yersagen war, konnte also nicht der richter- 
liche Magistrat, sondern nur der delegirte Pontlfex entscheiden, wie 
er ohne Zweifel auch berechtigt war, jede gesetzwidrige Entscheid- 
ung des richterlichen Magistrats oder eines Geschwornen zu cassiren. 
Diese Stellune: des delegirten Pontifex lässt annehmen, dass der 
richterliche Magistrat in zweifelhaften Fällen vor seiner Entscheidung 
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Mb nüt dem delegiiiea Pontifex Etackspraohe pflegte. Nur auf 
diese Weise war es möglich , bei dem jährlichen Wechsel der Per- 
sonen in der richterlichen Magistratur in die Rechtsprechung eine 
wirkliche Einheit zu bringen und eine gesunde Gerichtsprazis ansK» 
bahnen in einer Zeit, in welcher es noch keine lur Madit gelangten 
Rechtsbegrifife und Rechtsregeln gab. 

Ebenso wenig Schwierigkeiten bieten sich von dem hier einge- 
nommenen Standpunkte aus, die Stellung des delegirten Foutifex 
den rechtsuchenden Parteien gegenüber näher zu bestimmen. Ein 
Aihum aufzustellen in dieser Zeit, wer wird dies für durchführbar 
und zweckdienlich halten? Gesetzt nämlicht dass die elementaren 
Kenntnisse des Lesens und Schreibens in dieser Zeit bereits jene 
Verbreitung gefunden bitten, welche eine solche Institution zur 
notiiwendigen Yoraussetsung hat, so wSre ein solches Allium 
doch nur dem anwesenden Pontifex whrklich TerstSudlich ge- 
wesen. Der deleghrte Pontifex gab den rechtsuchenden Parteien kein 
todtes Album, sondern seine Tiratox juris divini atque humani. Um 
Fragenden eine yerlSssliche Antwort zu geben, hätte ein Privatmann 
in dieser Zeit die Jurisprudenz sich zur Lebensaufgabe machen 
müssen und das Forum nie verlassen dürfen, er hatte thatsächlich 
sich die Aufgabe eines Pontifex geben müssen. Es ist sehr be- 
zeichnend, dass die späteren Kämpfe zwischen den Patriciem und 
den Plejebern die Sage schufen, dass die Jurisprudenz der Ponti- 
fices eine priesterliche Geheimiehre war. Nun ein Geheimniss war 
sie allerdings, aber gewiss kein anderes als dasjenige, welches durch 
die Natur einer legalen Auslegung gegeben ist, die selbstverständ- 
lich so lange ein Geheimniss bleiben muss, bis sie das competente 
Organ ausgesprochen hat. Femer ist es einleuchtend, dass die Er- 
gebnisse der Interpretation so lange sich nicht nnabSnderlich fixiren 
liesseUt als die Interpretation der Volksgesetse noch schwankte, die 
Entwicklung dieser principielien Gesetze noch zu keinem definitiTon 
^Abschluss gelangt war 

Die Unhaltbarkeit der pslitischen Zustände nach dem 
Sturze des Königthums und die Nothwendigkcit einer 
neuen Oonstituirung des Staates. 

§. 8. Schon die Reformen , welche Servius TuUius vornahm, * 
lassen erkennen, dass gegen das alte Yolibürgerthum aus Allen, 



2) Andere Giflnde ^e^a dfs Ge|i^iiilehre dfrPontifioes hd Iherios, Geist 



welche nicht Vollbürger waren (Plebejern, Latinein, Italikern, Frei- 
gelassenen) eine Partei sich gebildet hatte, deren Forderungen die- 
ser König nicht unbeachtet lassen konnte. Weil nun die königliche 
Macht sich auf andere Elemente und breitere Grundlagen zu stützen 
begann, so musste sie mit dem bisher aasschiiesslich herrschenden 
Yollbürgerthnm in Conflict gerathen. Der Kampf bestand nnter 
Tarquinlus Snperbus fort, und weil von diesem Könige berichtet 
wird, dass er es unterliess, den Senat lu befragen, dass er seine 
strafrechtlkhen Urtheüe ohne Beiziehung des in dieser Zeit aus- 
schliesslich aus Senatoren bestehenden Gonsilium füllte, und dass 
er Vermögens-Confiscationen verhängte, so kann daraus entnommen 
werden, dass der letzte König Roms nicht auf der Seite der Voll- 
bürger stand. Gleichwohl hatten diese noch immer die Macht sich 
zu behaupten und den ihnen verhassten König zu stürzen. Die 
königliche Gewalt Hessen sie an sich fortbestehen, nur dass diese 
jetzt nicht mehr sich in den Händen eines Einzelnen befand, der 
durch dieselbe sich Alle gleichmässig unterordnen konntoi 
sondern in den Händen zweier Regenten , die zwar jährlich wech- 
selten, aber stets dem herrschenden Stande angehörten, wodurch die 
königliche Gewalt thatsächlich in den Besitz einiger wenigen her^ 
Torragenden Familien gelangte. Da aber die Centuriat-Comitien 
jetzt so wenig als zur Zeit des Serrius Tullius das Recht der Ini- 
tiaÜTe hatten, der patricische Senat aber sogar ein unbeschränktes 
Verwerfungsrecht besass, so konnten die Plebejer und ihr Anhang 
ihre Lage nicht verbessern, auch wenn sie in den Comitien ein 
weit grösseres Gewicht gehabt hätten, als dies thatsächlich der Fall 
war. Es ist natürlich, dass die jährlich wechselnden, aus den Pa- 
triciern hervorgegangenen und in dieselben wieder zurücktretenden 
Consuln dem ständigen und allmächtig gewordenen Patricier- Senate 
sich in jeder Beziehung willföhrig zeigen mussten, und dass auf 
diese Weise die neue Consular- Regierung eine abgeschlossene 
Part ei regier ung wurde. So lange nun der vertriebene Tar- ' 
quinius lebte, und die Wiederherstellung des Königthums zu be- 
förchten war, scheint diese Parteiregierung für die Nidht-YollbUrger 
erträglich gewesen zu sein, ja sie scheint sogar die drückende Lage 
der verschuldeten kleinen Bauerschaft durch materielle Erleichter- 
ungen gebessert zu haben. Als jedoch Tarquinius im Jahre 259 
d. St. starb, artete die Patricier-Regierung in harte Bedrückungen 
und herzlose Ausbeutung der tief verschuldeten Plebejer und ihres 
Anhanges aus. So geschah es, dass nun erbitterte Kämpfe begannen, 
in denen die Nicht- Vollbürger zum Bewusstsein gelangten, dass die 
errungenen politischen Rechte nur Scheinreckte seien, und ihre La^e 
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nur durch Einschränkung des Imperhim der Cousulu gebessert 
werden könne. 

Was nun die richterliche Gewalt der Consuln betrifft,' so wurde 
schon oben dargetban, dass sie auf das Civilrecht keinen Einfluss 
hatten, und dass somit die Klagen über den Missbrauch ihrer rich- 
terlichen Gewalt nur auf den Strafprocess und allenfalls auf den 
executiTen CiTilprocess (LWias II, 27, 1) besogen werden können. 
Die weit reichende criminalrechtliche potestas legum interpretan- 
dfimm und die gleichartige Gerichtsbarkeil war auf die Consuln 
übergegangen; wenn nun auch die lex Valeria Ton 245 d. St. dem 
criminalrechtlich Verurtbeilten ein bestimmtes Recht der Berufung 
an die Volksversammlung für die Falle gegeben hatte, wo der Con- 
sul auf Todes- oder Lcibesslrafe erkannte, so trat dieses ßecht der 
Berufung doch nur dann ein, wenn die Thal nicht ausser Zweifel 
gestellt, d. h. ein factum nec manifestum war. Die Criminalgerichts- 
barkeit stand also dem Consul ohne irgend welchen Einfluss des 
Volkes zu nicht bloss in dem Falle, da der Angeschuldigte dieThat 
gestand, oder der Thäter auf der That ergriffen wurde, sondern auch, 
in allen F&Ueni wo der richterliche Magistrat die Schuld des An- 
geklagten als ausser Zweifel gestellt betrachten lu dürfen glaubte 
Weil der Begriff des foctum manifestum nicht feststand, und noch 
lange Zeit sehr schwankend blieb, so war seine Bestimmung gans 
dem Ermessen des Consuls überlassen, und hatte dieser auch das 
Proyocationsgesefz verletzt, so traf Ihn doch nur die Infamie, über 
welche er sich bei den vorwiegend politischen Processen darum 
sehr leicht hinwegsetzen konnte, weil er der Zustimmung der herr- 
schenden Partei sicher war, die Infamie also seine Achtung nicht 
verringerte, sondern mehrte. Dazu kam noch die arge Zerrüttung 
der ökonomischen Verhältnisse der Bauerscbaft, die Vertheuerung 
des Kapitals, und der Umstand, dass der insolvente Schuldner der 
unbeschränkten Gewalt des Gläubigers verfiel, wodurch er thatsäch- 
licli in eine schlimmere Lage gerieth, als die es war, welche das 
verlragsmässige Mancipium oder die rechtliche Sclaverei eneugte. 
Die Abhilfe, welche die bedrückten Klassen der Bevölkerung an- 
finglich durch Verweigerung, des Kriegsdienstes, später durch förm- 
liche Auswanderung erswangen, bestand bekanntlich in der Ein- 
führung des Volkstribunats , wodurch aber im Staate swei fast 
schrankenlose Gewalten in Conflict geriethen, und einen Kampf be- 
gannen, welcher die ganze Rechtsordnung erschüttern musste. Auf 
der einen Seite standen die zwei patriciscben Consuln mit der straf- 
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rechtlichen Vollgewalt der Könige, auf der anderen Seite zwei 
plebeischc Tribunen, mit dem uubeschränkteu Rechte, jede Verfügung 
des richterlichen Magistrats und jede Execation desselben sa cassi- 
ren. Es ist daher sehr glaubwürdig, was uns Pomponius in der 
L. 2. §. 3 D. de orig. jur. 1 , 2 berichtet : Eiactis deinde regibufl 
lege tribonicia omnes leges hae (seil, regiae) exolevemnti Uemmqiie 
coepit popvlas Romaniis fneerto magia jure et eonsvetudine ati, 
quam per latam legem, idque prope Tiginti aDois paasus est Es 
ist Ton Tomberein wahrsobeinlieb, dass sieb die Klmpfe der Tribü- 
nen gegen die Patricier nicbt auf die Verbftltnlsse des Privat- und 
Sacralrechts bezogen, weil wir wissen, dass in Zeiten politischer 
Kämpfe das Privatrecht in den Hintergrund gedrängt wird. Ich 
muss also Zumpt beistimmen wenn er die von Pomponius er- 
wähnte lex tribunicia nicht mit Sanio ') dem Brutus als tribunus 
celerum zuschreibt, wogegen schon die Bemerkungen Mommsens 
genügen'*), sondern diese lex auf das Strafrecht bezieht, unter ihr 
das Gesetz des Volkstribunen Publius Volero v. J. 283 d. St. ver- 
steht, und ihr auf Grund von Livius IT, 56 und Zonaras Vil, 17 
den Inhalt beilegt, dass die Tribut-Comitien ohne die Patricier zu- 
sammentreten, fiber Alles, was sie wollten, Beschlüsse fassen, mid 
über die Provocationen der Tom Gonsul Yerurtheilten entscheiden 
sollten. Wenn nun dies der Inhalt dieses Gesetzes war, so ist es 
klar, dass dadurch den leges regiae, welche sich auf das Orimin^- 
recht bezogen, alle Wirksamkeit benommen wurde, und dass 
somit das exolescere des Pomponius auf die strafrechtlichen leges 
regiae zu beziehen ist, weil die leges regiae civilrechtlichen Inhaltes 
kein Gegenstand der Parteikämpfe unter den Patriciern und Ple- 
bejern sein konnten. Wenn nun nach Joannes Lydus (de magist. 
I, 34) auch Gaius in seinem Zwölftafel-Commentar als nächste Ver- 
anlassung der Einsetzung der Decemvirn „die durch den Kampf 
der Plebejer mit den Magistraten für den Staat bewirkte arge Er- 
schütterung der nicht aufgezeichneten Gesetze^' angab*), so konnte 
auch er unter den nicht aufgeseichneten Gesetzen nur die straf- 
rechtlichen leges gemeint haben, welche als Ergebnisse der Inter- 
pretation nicht auf Tafeln aufgestellt waren, ton Jedem Consul eine 
andere Auslegung erhalten konnten, und somit bei den Partei* 



2) Crim. R. I. S. 144. — 3) Vanoniaaa S. 53. 

4) Köra. Gesch. I. S. 250 Note. 

5) Joanii. Lydus I. 34: Trollrjg (Tvyxva eois ttSy vofitov, oia fiti 
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kämpfen nur Willkür-Acte der Consuln zur Folge haben mussten. 
Die weitreichende strafrechtliche potestas leguin interpre- 
tandarum der Consuln ist es, gegen welche die Kämpfe der Tri- 
buDen gerichtet warea^ und die auch der ' Vulkstribun Terentilius 
Harsa im Auge hat, wenn er bei Livius HI, 9 seinen Antrag auf 
Abfassung neuer Grundgesetze so begründet: Nomine — tantum 
minus infidiosum (seil, imperinm consulare), ipsa re prope atrocios 
quam regiom esse: qnippe duos pro nno dominos aoceptos immode- 
rata iiflalta ftleitats, qni soluti atque effrenati ipsi omnis 
metus legum omniaque snpplicia Torteront in plebem. Quae 
ne aeterna Ulis Heentia SÜ, legum se promulgaturum , ut quinque 
yiricreentur le gibus de imperio consulari scribendis. Quod 
populus in se jus dederit, eo consulem usurum, non ipsos libidinem 
ac licentiam pro lege habituros. Die Worte ,,i»''tus legum, snppli- 
cia" beseitigen jeden Zweifel, dass der Volkstrilnin hier unter der 
„infinita potestas'' der Consuln nur ihre weitreichende, von dem Im- 
perium untrennbare, strafrechtliche potestas legum interpretandarum 
Tersteht, und dass diese nach seinem Antrage nicht durch principielle 
sondern durch specielleYolksgesetse eingeschränkt werden soll. 

Das Sacral - und Civilrecht war also kein Gegenstand des 
Kampfes der Parteien, wenn von der traurigen Lage des dem Gläu- 
biger Terfallenen insolventen Schuldners abgesehen wird; gleichwohl 
kSnnen wir annehmen, dass eine Revision und eine gesetsliehe Fort* 
entwicUung auch im Gebiete des Civilrechts ein Bedfirfniss dieser 
Zeit war^ Seit Serrius Tullius war auf dem Gebiete des CivUrechts, 
was die Schaffung neuer, oder Abänderung grund gesetzlicher Be- 
stimmungen betrifft, nichts mehr geschehen: Die politischen Kämpfe 
hatten das Civilrecht bei Seite gedriingt, und was hier geschah, be- 
schränkte sich auf eiue Uedaction der leges regiae durch den Pon- 
tifex Sextus Papirius Weil nun das Civilrecht in dieser Zeit durch 
Volksgesetze wohl kaum eine Förderung fand, so musste sich auch 
die Interpretation der Pontifices erschöpft haben, wesshalb nun auch 
im Gebiet des Civilrechts für die fortgeschrittenen Lebensverhält- 
nisse neue Volksgesetze nothwendig waren. Auch die fruchtbarste 
Interpretation hat ihre Gränsen, die sie nicht überschreiten kann, 
ohne sich in Wilikürlichkeiten und Ungeheuerlichkeiten su Terlieren: 
ein Jahrhundert eines bewegten Volkslebens ist aber gani - geeignet, 
auch die kfihnste Interpretation lahm su legen, eine Erscheinung, 



6) Pompon. a. a. O. ^.2: Is über (seil. Sexti Papirii) — appellatur jus 
civile Papirianum, mm quia Papirius de suu quidquam ibi ac^ecit, sed quod 
le^cä siue urdiue latas iu uuuui composuit 
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die sich auch nach der DeceinviralgeseUgebung fast im nämlichen 
Zeiträume wiederholt. 

Wenn also von dem Uebergange der königlichen Gewalten auf 
verschiedene Träger abgesehen wird, so hatten die rechtlichen Zu- 
stände des KönigthttffiS im Wesentlichen bis zum Jahre 80B d. St. 
fortgedauert) waren aber durch die inswischen eingetretenen VerSn- 
derungen Tellig unhaltbar geworden. Man musste sieh also, wenn 
auch ungern, doch entschliessen , die aus der Kdnigsseit ererbten 
und erhaltenen Zustinde su beseitigen, und für den Staat neue, den 
Principien der republicanischen Freiheit mehr entsprechende grund« 
gesetzliche Bestimmungen zu schatfen, und die Republik zu ver- 
wirklichen, welche bisher nur nominell bestanden hatte. 

m. Capitel. 

Die Geseixgebing der DecemvirB. 

Die Aufgabe und die staatsrechtliche Stellung der 

Decem?irn. 

§. 9. Als den Hauptsweck der Decemviralgesetzgebung habe 
ich soeben die republicanische Constituirung des Staates 
angedeutet. Dieses Ergebniss meiner yoranstehenden Darlegung wird 
yon Pomponius in der L. 2. $. 4 D. de orig. jur. bestätigt, wenn er 
im Anschluss auf seine so eben besprochene Stelle fortführt: Postea 
ne diutius hoc fieret, placuit publica auctoritate decem con- 
stitui vires, per qiios peterentur leges a Graecis civitati- 
bus et civitas fniidaretur legibus. Weil die herrschende Lehre 
als Aufgabe der Üecemvirn nur die Codification des bisher gel- 
tenden, unsicheren Gewohnheitsrechtes bestimmt, so wird in 
dieser Stelle des Pomponius der Nachdruck nicht auf „fundaretur" 
sondern auf „legibus^' gelegt. Allein Gesetze waren auch bisher 
vorhanden; sowohl unmittelbare als mittelbare Volksgesetae^ (die 
Ergebnisse der Interpretation), wobei ich nur an die oben besproche- 
nen Stellen des Dionysius Gaius und Livius zu erinnern brauche, in 
welchen ausdrücklich ?on „Gesetzen*^ die Rede war. Weil nun der 
Nachdruck in dieser Stelle nicht auf legibus, sondern auf „eivitas 
fundaretur*' zu legen ist, so schreibt Pomponius den DecemTim die' 
Aufgabe zu, nach dem TtrbfUe ler grieelisehei Hepiblikei 
dem römischen Staate durcli Volksgesetze neue, wirklick repabli- 
canische Fundamente zu geben, namentlich aber (§. 3) im Ge- 
biete des Slralrechts an die Stelle bloss principieller Bestimmungen 
concrete zu setzen, und dadurch die „intinita po(estas" legum inter- 
pretandarum der Gonsuln (Livius) einzuschränken. 
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Die ConstUuirung eines Staates dachten sich aber die Politiker 
des Alterthums nur in der Art möglich, dass in die Hände derjeni« 
gen, welchen eine so schwierige Aufgabe zufiel, die höchsten Ge- 
walten, namentlich aber anch die höchste £xecuti?-Gewalt, gelegt 
wtrden. Die Beieicbnong der Decemfim als einer „gesetzgebenden 
Commlssion'^ ist also dämm nicht sntreffend| weil die modernen €re- 
setigebnngs-Oommissionen keine gesetzgebende Gewalt, namentlich 
aber keine BxecQtif-GewaH erhalten, sondern nnr berufen werden, 
um fachmännische Vorarbeiten zu leisten, denen nicht selten das Ge- 
schick beschieden ist, als schätzbares Material vergessen zu werden. 
Eine solche Gesetzgebungs-Commission waren die Decemvirn keines- 
wegs, sondern sie waren sogar noch mehr als eine constituirende 
Volksvertretung der Jetztzeit: sie waren vielmehr die Rcs^enten selbst, 
mit allen Hoheitsrechten ausgestattet, welche vor ihnen die römi- 
schen Könige und Consuln hatten. Es ist dies ein Moment, dessen 
Verkennung zu Irrtbümem schwer wiegender Natur führen muss. 
▲af die Decem?irn gingen über: das königliche Imperium der Con- 
suln mit Binsehluss der strafrechtlichen potestas legum interpretan- 
darum, die ci? ilrechtliche potestas legum interpretandarum des Pon- 
tifex Maximus und natürlich auch die höchste ElecutiT-Gewalt. 
Die sacrale Hoheit behielt der Pontifex Maximus; dies folgt zu- 
nlchst aus der streng persönlichen Natur dieser hochpriesterlichen 
Würde, dann auch daraus, dass das Sacralrecht nicht bloss in die- 
ser Zeit, sondern noch lange Zeit nachher kein Gegenstand des 
Streites der Parteien war. Es hat schon Ihering darauf aufmerk- 
sam gemacht, dass die Decemvirn nur darum das Connubium zwi- 
schen den Patriciern und i^lebejern verboten, weil sie, wie Livius 
erkennen lässt, das Fas nicht ändern durften. Durften sie aber das 
Fas nicht ändern, so hatten sie auch die sacrale Hoheit nicht er- 
halten. Die durch ein Gesetz des Volkes erfolgte Uebertragung der 
oben angeführten Hoheitsrechte auf die Decemvirn berichtet Pom- 
ponlns mit folgenden Worten: Oatumque est tts jus eo anno in 
ciTitate summum*), was Livius in III, 33 dahin ergSnst: iterum 
mntatur forma civitatis ab consulibus ad decemviros, quemadmodum 
ab regibos ante ad consules imperio translato. Hieher gehört auch 
die Nachricht des auch von Böcking und Bethmann-HoUweg als ächt 
und glaubwürdig anerkannten, von Huschke herausgegebenen auctor 
incertus') pag. 2: Decemviri omnibus urbis magistratibus 

1) Geist I. S. 345.— 2) Pompon. L. 2. §. 4. D. de orig. jur. vgl. §.24. 
3) Incerti auctoris magutratuum et sacerdotioram p. B. expositiones ine« 
ditae, Wratislaviae 1829. 

Pun tschart, Civilrecht der Körner. 4 ' 
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per «nnam sublalis legam condeadarum causa et judi- 
ciorum ferendorom decem numero constituti senatoscon^ttlta 
et populi consensn füerant, et pro ceteris magiatratibiiu offida 
bene obibant Dieses Senats-Consult und diesen consensus populi 
hatte auch Gaius in seinem ZwQlftafel-Commentar enr&lint*). Aus 
dieser Stellung der DecemTim ergeben sich nun die schwer wiegen- 
den Folgen, dass die Volksyersammlung, wie zur Zeit der Könige, 
in Sachen der Gesetzgebung auch den Decemvirn gegenüber eine 
Mitwirkung nur hinsichtlich der principiellen Gesetze verfassungs- 
mässig beanspruchen konnte, dass dieselbe von jedem Einfluss auf 
das Sacralrecht und auf das, was mit diesem zusammenhing, von vorn- 
herein ausgeschlossen war, dass sie nur von diesen Regenten zu- 
sammenberufen werden konnte, und dass die Zusammenberufenen 
auf die vorgelegten Rogationen nur mit Ja oder Nein zu antworten 
berechtigt waren, ohne auf die Rogationen irgend welchen anderea 
Einfluss nehmen zu dürfen. Es hing also gans ton dem Ermefsea 
der Decemvirn ab, welche Rogationen sie stellen, wie sie dleBelbea 
fassen, und namentlich in wie weit sie im Gebiete des Strafrechtn 
die Macht der richterlichen Magistrate durch concreto Bestimm- 
ungen beschrlnken wollten. 

Nähere Bestimmung der den DecemTirn ertheilten ge- 

settgebenden Gewalt. 

$.10. Die den Decemvirn ertheilte gesetzgebende Gewalt ISsst 
sidi aus den Worten des Pomponins a. a. O. §. 4 näher bestimmen r 
Placuit publica auctoritate decem constitui vires, per quos peteren*^ 

tur leges a graecis civitatibus , Datumqueestüseo anno 

in civitate Jus summum, ut leges corrigerent, si opus esset, 
et Interpreter entur. Es ist vorerst sehr beieichnend, dassPom- 
ponius, welcher nicht wie Livius die politische Geschichte des De* 
cemvirats, sondern nur seinen Einfluss auf die Rechtsentwicklung 
anzugeben hat, hier nicht, wie Livius, vom Imperium, sondern vom 
jus summum spricht. Imperium ist nämlich Herrscher m ach t , 
Machtvollkommenheit, und hat somit mit der Rechtsentwicklung 
nichts zu thun. Das jus summum ist Rechts Vollkommenheit, und 
fallt somit mit der potestas summa zusammen. Weil nun auch die 
clvilrechtliche potestas legum interpretandarum des Pontifez Maxi- 
mus, welcher kein Imperium besass, den Decemvirn übertragen worden 
war, so konnte Pomponins nur vom summum jus oder von der summa 
potestas der Decemvirn sprechen. Der Bericht des Pomponlus Ter- 

4) Joaim. Lydos, de msgist. L 34. 
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räth also eine viel tiefere Einsicht in die Sache als der des Livius. 
Der den Decemvirn ertheilten potestas äuinnta gibt Pumpouius saeh- 
gemifls drei FuncUoneo: ut legres corrigereiit si opus esset, et 
interpretarentnr, und weil er auch von leges petere a graecis 
cifitatibis eprkbt, so oaiiss noch hiningefUgt werden: et supplerent. 
Wenn nnn Fomponins fon der potestas legnm interpretandamm 
ipri^ so kann er darunter 'nnr die alte königliche potestas 
legam interpretandarum Terstehen, welche ein selbststftndiges, weites 
Gesetzgebimgsrecht In sich sohloss, und ein wichtiges Hoheitsrecfat 
des KSnigs war. Die Decemvirn erhielten also die königliche po- 
testas legum interpretandarum in ihrem ganzen Umfange, also 
ungetheilt. Der herrschenden Lehre gegenüber, welche den Üe- 
cemviru die Codification des Gewohnheitsrechtes als Aufgabe stellt, 
ist es nicht überflüssig herTorzuheben, dass Pomponius hier von der 
Interpretation der Gesetze spricht, also die Codification des 
Gewohnheitsrechtes ausschliesst, und dass er unter diesen Gesetzen 
hauptsächlich die principielien Yolksgesetze der Königszeit verstehti 
wenn auch die leges regiae im eigentlichen Sinne Ton der Interpre- 
tation der Decemvim nicht ansgeschlossen gedacht werden dürfen. Die 
▼on Pomponitts erwShnte Interpretatio ist also von derjenigen föUig 
Terschieden, welche wir für gesetsgebende Commissionen als selbst- 
TerstAndlich annehmen. Bestehende prlncipielle Gesetse Terbessern 
und neue einführen konnten auch der lütnig und die Consnln nnr unter 
Mitwirkung des Volkes ; desshalb musste die potestas legnm corrigenda* 
rum et supplendarum auch den Decemvim besonders verliehen werden. 
Die den Decemvirn übertragene potestas summa enthielt also drei potes- 
tates: \) Die potestas legum interpretandarum, 2) die potestas ieguni 
corrigendarum, 3) die potestas legum supplendarum. Es wird sich unten 
deutlicher zeigen, dass die hier gemachte Unterscheidung dieser drei po- 
testates keine müssige war. Dass alle Volksgesetze und Ergebnisse der 
Interpretation, welche sich bisher bewährt hatten, in die neue Gesetz- 
gebung unverändert aufgenommen worden, ist ebenso selbstverständlich, 
als dnrch sichere r)iachrichten betengt In welchem Umfange die 
DecemTun bei der Verwerthung der xwei letitgenannten potestates 
die Gesetse der griechisohen Staaten berüc||sichtigten, lüsst sich 
Bidit mehr genau bestimmen, weil sich eine gewisse Gemeinsam- 
keit der Rechtsanschaonngen bei den Cnitur-Völkern des Alterthums 
nicht verkennen lässt, und die späteren Berichterstatter bei Ihren 
Bezugnahmen auf die Zwülitafel-Gcsetze die Ergebnisse der Inter- 
pretation von den unmittelbaren Bestimmungen dieser Gesetze gar 



Ij Vgl. Kuntze, Excune S. liO. 
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selten unterscheiden ' ). Es ist jedoch eine vielfach beglaubigte 
Thatsache, dass man ernst bestrebt war, die Gesetzgebungen der 
griechischen Staaten, namentlich aber jene Athens, genau kennen zu 
lernen, ehe das schwierige Unternehmen begonnen wurde*). Die 
den Decemyirn ertheilten Gewalten boten ihnen nun auch gewiss 
hinreichende Möglichkeit, ihre staatsmäiinuGhe Tüchtigkeit zu be- 
währen und sich dauernde Verdienste tun den römischen SUat iii 
erwerben. 

Der. Charakter der Zwölf-lalelgesetze. 

§. 11. Die leges regiae im eigentlichen Sinne habe ich als Ge- 
setze dargestellt, welche, als Ergebnisse der legalen Interpretation, 
aus den principielleii Volksgesetzen hervorgegangen waren. Die 
Volksgesetze der Königszeit waren also die „Quellen", aus welchen 
die leges regiae flössen. Solche Gesetze aber, aus weichen alle an- 
deren fliessen^ nennen wir Grundgesetze. Weil nun den Decem- 
vim die Aufgabe gestellt war, dem rdmischen Staate neue wirklich 
repnblicanisehe Grundlagen lu geben, so ist es ?on Tornherein wahr- 
scheinlich, dass auch ihre Gesetze nur den Charakter von Grundge- 
setzen hatten. War nun dies der Fall, so mussten die neuen repu- 
blicanischen Grundgesetie an die Stelle der monarchischen tre- 
ten, und die bleibenden Grundlagen des nationalen Lebens der Rö- 
mer bilden. Es sind in der That ganz deutliche Aussprüche der 
Quellen vorhanden, dass die Zwölftafelgesetze solche Grundgesetze 
waren. Wenn nämlich diese Gesetze von Cicero de orat I. c. 44 
§. 195 als „legum fontes et capita" also als „Hauptquellen** 
bezeichnet werden, aus welchen die anderen Gesetze hervorgegan- 
gen waren, so ist damit ganz deutlich ihr grundgesetzlicher 
Charakter ausgesprochen. Weil jedoch diese Gesetze jetzt allgemein 
als ein codificirtes Gewohnheitsrecht betrachtet werden, ihr Charakter 
also völlig verkannt wird, ohne die Erkenntniss ihres grundgesetz- 
lichen Charakters aber sich eine tigere Einsicht in die Gründe ihrer 
Dauerhaftigkeit und in die Entwicklung des ganzen rQmischen CiTtt- 
rechts nicht gewinnen liest, so sehe ich mich genSthigt, diese Kar- 
dinalfrage des römischen Rechtes eingehender zu erörtern. 

Zunichst habe ich die Stelle Ciceros zu erörtern, auf welche 
ich so eben mich bezogen habe, und in welcher die Zwölftafelge- 
setze ausdrücklich als „Hauptquellen der Gesetze", also als oberste 

2) Anders Franz Hoffmann, Beiträge zur Gesohiohte des griech. oad röm. 
Rechts, Wien 1870 S. 19—33. 

3} S. Hoflinann, a. a« 0, S. 9—16. 
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Gmiidgesttxe beieiehnet werden: Bibliothecas mehercule omniam 
pliUosophoniiii anus nibi fldetor XII tabnUroni Ubellvs, si qale 
legiiiii foBtes et capita fiderit, et aieteritatli pondere et ati- 
litatis abertate soperare. Dass Cicero unter dfesen legnm fontes 
et capita, denen er eine so grosse anetorltas und ubertas luscbreibt, 
wirklieb nnr die obersten Grnndgresetze der lUmer verstebt, 
das selgt eine Vergleichung dieser Stolle mit de legibus II. c. 7, 
§. 18, wo er die Zwölftafelgesetze nachahmt, und dabei hervorhebt, 
dass er nur „Gesetze der Gesetze" also Grundgesetze , somit keine 
Ausführungsgesetze zu formuliren beabsichtige dann aber diese Ab- 
sicht in dem darauf folgenden Motivenbericbte (IL c. 19, $. 47 
48) rechtfertigt. 

Cicero de legib. II« c 7. IH: Exponam equidem, ut potero, 
et qnomam et locus et sermo familiaris est, le^SM lege« ?oce pro- 
ponam^j. Q. Qnidnam id est? Sant certa legom ferba (d.b. icb 



1) Mosers Coigectur leges legum und Halni's Annahme, dass leges hier 
nur eine Glosse sei, verwirft mit Kecht auch Vablen (M. T. Ciceronis de le- 
gibus libri, Berolini 1871 pag. 73), welcher die durch die bisherige Auffass- 
ung der Zwölftafelgesetze nothweudig dahin bestimmte Ansicht, dass hier le- 
gum nur mit voce verbunden werden könne, unter Hinweisung auf pro Sestio 
26, 57; de orat I. 38, 175; de divin. I. 57, 129; Tuscul. I. 28, 70; de lege 
agraria II. 4, 9 dadurch begründet, dass bei Cieero „saepius praeter necessi- 
tatem, sed certa ratione - aut res aut persona iterum designatur." Gleich- 
wohl gestatten mir negative und positive Gründe niebt, seiner Auslegung die- 
ser Stelle beiaastimmeB. 

Voient bliebe Uer die Stellung das Genitivs legam fttr CSceio aoeb Im- 
mer anibdleiid; dann kennt die klanlaebe Phwa das Wort yoz doeb aar ent- 
weder In der Bedentnng yon ,^Mt, Stimme**, oder von „Wort** In Besag auf 
■einen Laat nnd seine Form, obae BUeksiebt auf seine Bedentnng, oder Im ooüee- 
tiven Sinne als MAnsdmek oder Aeossernng eines Gefttlils oder einer Lelden- 
seball^'; In der Bedeatong „Spraebe**, unterschieden von der Stimme nnd Ton 
dem Termtfgea, durch Laute seinen inneren Zostand auszudrücken, kommt 
dieses Wort erst in der nachklassischen Prosa vor, s. Lezicon Ciceroniaanm 
Jlaiii Nizolii, die grossen lateinischen Wdrterbttober von Freund und Geoifes» 
das GUindbach lateinischer StUObangen von Grysar H. 62. 

Femer würde Cicero, wenn er hier die MSpiaebe der Gesetse** im Sinne 
gehabt hütte, sich nicht einmal dorch leg* vocibns, sondern nnr durch le- 
gnm verbis aosgedrttckt haben, weil er gleich darauf „Gesetzformullrungen" 
nicht certae leg. voces, sondern certa leg. verba nennt. Dazu kommt, dass 
die Erftillung des natürlichen Erfordernisses, die Gesetze auch „in der Sprache 
der Gesetze" vorzubringen, von Cicero auch nicht mit der Motivirung zu ent- 
schuldigen war, quoniam et locus et sermo familiaris est, und dass er dem 
hochgebildeten Attious und seinem Bruder Quintos doch wohl nicht erst eine 
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meine Gesetzfocmuliriuifeu), Quinte, neqoe Itä prieea, Htla Tete^ 
• ribue XU saoratisque le^bns, et tamen, quo plite anderitotis 
habeant, pauio antiqniora, quam hie aermo eat Smn morem 
igitnr cum brevitate, ai potuero, consequar. Leges a me edbii- 
tur non perfectae» — nam esset iufinitum, sei ipsae 
sHvmae reran alfie leaUatiae. Q. Ita Tero uecesse est, quare 
audiaaius. 

Auf die Frage des Quintus, was er unter „legum leges", also 
unter Gesetzen, aus denen die anderen Gesetze sich ergeben, oder 
unter Grundgesetzen versteht, antwortet Cicero unter Hinweisung 
auf die Zwölftafelgesetze, es seien dies vorerst „certa et 
prisca legum yerba^S Unter certa verba kann hier Cicero nur „kurz 
gefasste unabänderliche Worte^^ oder „F^ormulirungen^ verstehen, 
wie Ulpian im Frg. 19, 3 die Formel der Mandpatio als certa 



ErUInmg sa geben branohte, was onter „der 8praebe der OesetM^' in ver- 
etehen sei. BndUeh stimmt bei dieser AolEsssmig andi die Antwort des 
CScero i^t der Frage des Qnlatas nieht gaas Überein, wefl sie ntdrt bloss 
▼on der Formolinnig, sondern aneh yon dem Inhalt sdner Gesetze spricht 
Wird hingegen legmn leges als eine Umschreibang unserss Ansdmcks 
,,GnindgesetM*' genommen, und voce als adverbielle Bestimmung mit propo- 
n^ verbunden, so beheben sich nicht nur alle Schwierigkeiten dieser St^e, 
sondern dieselbe wird auch sprachlich und sachlich völlig klar und correct. 
Es ist dafür zunächst geltend zu machen, dass Cicero für unseren Ausdruck 
„Grundgesetze" keinen technischen terminus kennt, sondern diesen Begriff 
nur durch legum fontes et capita umschreibt. Daftir hatte er nun hier eine 
andere neue, kürzere, und noch mehr zutreffende Bezeichnung gewählt, und 
musste somit davon eine besondere Erklärung geben. Diese Erklärung aber 
hatte im Hinblick auf die Zwolftafelgesetze, welche er ergänzen will, 
nothwendig sowohl die eigenthUmliche Form als den eigenthUmlichen Inhalt 
seiner Gesetze zu berücksichtigen. Weil er aber seine Gesetze nicht schrift- 
lich, wie es die Natur des Sache erfordert, sondern mündlich vorbringt, 
so mnss er disoe Atl sehier Hittheilung dadnroh entsefanldigen, quoniam et lo- 
ens ^ et sermo fiuniUaris est Endlicäi war unter den yerseUedenen Arten, wie det 
Lateiner unseren Ansdmck »^flndtteh^ wiedergibt, sa dieser SteBe gerade so 
nur allein der Ansdmek voce antreffend, wie bei liYios I. 54: Hde nnntio, 
quin — dubiae fidei ^debator, nihil Yoee responsnm est Diese mflnd- 
Bch gescheheoe Hittheilnng seiner GesetM deutet Gieero aneh inH. 18, f. 46 
an: Attieus: .Hsbeo ista: nune de sasris pevpetuis et de ji&e Maaium restat 
JCarons. 0 miram memoriam, Pomponi, tuam. at mihi Ista ezcide> 
rant Gegen die den Juristen naheUegeade Einwendung, dass durch meine 
Interi)retation von legnm leges ein ganz modemer Begriff in das römische 
Staatsrecht hineingetragen werde, habe ich geltend ni madien , dass bei d« 
cero sich eine st^hr grosse Zahl von Umschreibnngen modemer Begriffe TOr- 
findet; woraiU die neueren latelnisphen 3tüistiker au^rk^am naoben, 
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Terba bezeichnet, und Pomponiiis (L. 2. §. B. D. de orig. jur.) die 
legis actiones als certas solennesque darstellt. Certa legum verbä 
sind also „kurz gefasste Gesetze'^ oder solche Forraulirungen von 
Gesetzen, wie es die leges XII tabularum waren, deren absoluta 
breYitas verborum Gellius in XX. 1,4 ausdrücklich hervorhebt Die 
Sprache dieser kurz gefassteu Gesetze soll ferner altehrwürdig sein, 
wie es die der Zwölflafeln war. Daher erklärt Cicero ausdrücklich, 
er wolle die praecise und altehrwürdige Sprache der Zwölflafel- 
gMetie naehabneD (eim moren com breTitate consequar). Hierauf 
erlintert er den Charakter seiaer legum leges , indem er sie als leges 
Bon perfeetae beieiehnet. Deutlicher als durch den Ausdruck 
„legum leges" llssl sieh unser Begriff der Grundgesetse im Lateini- 
schen nicht wiedergeben, weil auch unsere „Grundgesetse" nur die 
„Gesetze der Gesetze", oder jene Gesetze sind, aus welchen alle 
anderen Gesetze hervorgehen. Grundgesetze bedürfen eben noch 
der Ausführung (perficere) *) , wesshalb sie Cicero von den Aus- 
führungsgesetzen unterscheidet (leges edentur ame non perfeetae 
d. h. nicht ausgeführte Gesetze), welche als solche in das Unend- 
liche gehen, und somit sich nicht von vornherein fixiren lassen (nam 
esset infinitum). Als ßeispiel einer von Cicero formulirten lex 
legvm mag das von ihm in II. c. 9. proponirte „Gesets der Gesetze" 
oder Grundgesetz, dienen: „Sacra privata perpetua sunto". Diese 
lex iegum wihle ich darum als Beispiel « weil Cicero ihre absoluta 
Terborum brevitas in seinem Motifenberichte (II. c. 19. §. 47 u.48) 
rechtfertigt, die Formulirung dieses Grundgeseties unter ausdrQck- 
licher Hinweisung auf die geltenden Bestimmungen des römischen 
Sacralvecbts Tomimmt, und dabei auch die weitere Entwicklung 
dieses Grundgesetzes andeutet: De sacris autem haec sit una sen* 
tentia, ut conserventur semper et deinceps familiis prodantur, et, 
ut in lege posui, „perpetua*' sint. Hoc uno posito, quod est 
ad Cognitionen! disciplinae satis, innuberabilia nascentur, qui- 
bus implentur juris consultorum libri; quaeritur enim, qui 
adstringantur sacris. Dass Cicero hier nur ein Princip grundge- 
setalich formuiiren wül« welches ihm bereits röllig entwickelt vor- 
lagt das folgt aus dem, was er über die zur Erhaltung der Sacra 
Verpflichteten nach dem geltenden Rechte vorträgt: Heredum 

causa justissima est; . Deinde, qui morte testamentove ejus 

taatumdem eapiat, qwintim omnes heredes. — Teriio loco, si nemo 
sit her es, is, de bonis, quae ejus fuerint, quom moritur, usu- 
ceperit plurfanum possidendo. Quarte^ qui, si nemo sit, qui uUam 
reu ceperit, de credttoribus ejus plurünum serret EbcCrema illa 

*) V|pl. Cif. a4 irtli Wm^ iU ^ 1 (perfector). 
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persona est, ut si is, qui ei, qui morluus sit, pecuniam debuerit, 
BemiDi eam solvent, proiude habeatiir, quasi eam ceperit. Haec, 
quae dos a Scaevola didicimus, non ita descripta sunt 
ab antiquis. Nam Uli quidem bis yerbis docebant etc. Das sind 
die AuBführungsgesetze des von Cicero formuUrten Grundgesetzes, 
welches er mit den Worten: ^^summa rei atque sententia*' noch als 
ein nur principielles, also als ein oberstes Grnndgesets be- 
stimmt 

Ebenso deutlich als Cicero, welcher die ZwOUtafelgesetse als 
legnm fontes et capita bezeichnet und darum auch ihre auctoritas 

und ubertas herTorhebt, gibt diesen Gesetzen auch Livius den Cha^ 
rakter von Grundgesetzen, indem er in III. 34 sagt: Oenturiatis co- 
Diitiis decem tabularum ieges perlatae sunt: qui nunc quoque in 
hoc immenso alTarum super alias acervatarum legum cu- 
mulo fons omnis publiciprivatique est juris. Die Zwölf- 
tafelgesetze cbarakterisirt also auch Livius ganz deutlich als leges 
legum, und noch obendrein als so fruchtbare Grundgesetae, dass 
aus ihnen ein immensus aliarum super alias acervatarum legum 
cumulus hervorgegangen war. Livius stimmt also mit Cicero hier 
nicht bloss in der Sache, sondern auch in der Wahl der Beseich- 
nungen dieser Grundgesetze überein (fons omnis juris; leges aliamm 
. super alias acerTatarum legum). Ich brauche wohl kaum au be- 
merken , dass LItIus unter dem immensus legum cumulus die un- 
ermessliche Zahl der aus den Grundgesetsen durch legale Interpre- 
tation hervorgegangenen Einzelbestimmungen versteht. 

Endlich bezeichnet auch Puniponius in der L. 2. §. 6. D. de 
orig. jur. die Zwölftafelgesetze als leges legum oder als legum fontes et 
capita, wenn er sich so ausdrückt: leges duodecim tabularum; er his 
fliere coepit jus civile: ex iisdem legis actiones composilae sunt. 
Mit diesen Worten cbarakterisirt Pomponius nicht bloss die Zwölf- 
tafelgesetze als Grundgesetze, sondern er gibt für das Gebiet des 
Civilrechts auch die leges an, welche aus ihnen geflossen waren. 
Die eine Art dieser zahlreichen Ausfuhrungsgesetze waren die legis 
actiones, die andere die aus den materiellen Bestimmungen der 
civilrechtUchen Grundgesetse gewonnenen Ergebnisse der legalen 
Interpretation, welche Pomponius civile'' nennt Diese Be- 
zeichnung hatte aber Varro gewiss nicht gebraucht, weil Sortis 
Aelius, aus dessen Schriften Varro geschöpft hatte, dafür nur den 
Ausdruck ;,In(erpretat{o** angewendet hatte (vgl. Pomponius a. a.0. 
§. 37: subjungitur interpretatio). Noch deutlicher tritt des Pom- 
ponius Charakterisirung der Zwölftafelgesetze als Grundgesetze her- 
vor, wenn mit dieser Stelle seine Angabe in der L. 120. D. de V. 
U); 10 Ter^lichen wird; Yerbis duodecim tabularum bis; „Uti 
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legassit suae rei, ita juB esto*^ latissima potestas tributa videtuf 
et heredis institnendi et legata et libertates dandi tu« 
l«lms qQoque eonstituendi; sed id iiterfreUtit ae coangq-* 
stalaiB est legam (dafür doch wohl mir ,,li^biu^) Tel anclori- 
Ute Jwa coniütaentiiiii. Audi diese Steife beieiigt, dasa die 
ZwSlflalelgeaelie für alle letitwilligeii Erklimngen Dur das ange- 
führte eberate Gmndgeaett enthielten, und daaa Pomponiua 
die ganze Entwieklung desselben der legalen nnd doctrinellen Ana« 
legung, also den leges des zur Interpretation berufenen Organ's und 
der Interpretation der späteren Jurisprudenz zuschrieb. Weil ich auf 
diese Stelle noch unten zurückkommen werde, so unterlasse ich hier 
weitere Bemerkungen über dieselbe. 

Dass nun die aus der legalen Interpretation der Grundgesetze 
her¥orgegangenen legis actiones solche Ausfübrungsgesetze waren, 
das folgt nicht nur aus der von Pomponius (L. 2. §.6. D. de orig* 
jnr.) IBr sie gewählten Bezeichnung „legitimae actiones'S sondern 
aw<^ tos Gains IV. Ii : Actiones, qnas in usu veteres habuerant, 
legis aetiones appellabantnr, fei ideo, fied lagibii fredltae 
erailf quippe tnne edicta praetoris, quibns eomphires aetiones in- 
trodvetae snnl, nondnm in nsnhabebantnr; vel ideo, qnla ipsarum 
legnni ▼«rbis aeeommodatae erant, et ideo immutabiles proinde 
atque leges obseryabantur : unde cum qui de Titibus succissis ita 
egisset, ut in actione ?ite8 nominaret, responsum est eum rem per- 
didisse, quia debuisset „arbores*' nominare ideo, quod lex XII ta- 
balarum, ex qua de vitibus succissis actio competeret, generaliter de 
„arboribus succissis^^ loqueretur. Weil hier Gaius die legis actiones 
im formellen Sinne des Wortes darzulegen beginnt, von der 
Unabänderlichkeit der legis actiones spricht, und die mate- 
riellen iÜagrachte, welche aus den Zwiftlftafelgesetzen entsprungen 
waren, noch zn seiner Zeit galten, so muss ich trotz seiner auf die 
materiellen Klagrechte des Grundgesetzes hinzielenden Redewend- 
ungen deeh mit Keller feathalten, dass er hier nicht die mate- 
riellen, Sendern nur die formellen legis actiones im Sinne hat« Weil 
nnn Gains fBr die fieseidmnng n^H^is actiones^* selbst swei Gründe 
ansngeben weiss nnd uns somit eine Altemati?e yorlegt, so entsteht 
die Frage, welcher dieser beiden Beteichnungsgründe angenommen 
werden kann. Ich will zuerst jenen Bezeichnungsgrund erwägen, 
welchen Gaius selbst erst an zweiter Stelle anführt, und damit an- 



la) Genauer und richtiger C'ic. de invent. IT, 50: Et lex: „FaterfamUias 
uti snpra familia pecuniaque sua iegaflsit, ita jus eato.*^ 
Ib) CivUprocess 12« 
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(leutet, dass derselbe auch ihm nur eine untergeordnete Bedeutung 
zu haben schien. Als zweiter Bezeichnungsgrund wird nun ange- 
geben, „weil diese ElageJi aus dem unmittel baren Wortlaute der 
Gesetze hervorgegangen waren'^ (ipsarum legum verbig tecoroo- 
datae). Als Beleg dafttr gibt Gaius die actio de TitÜHM tnecissis, 
welche darum auf „arbores suceissae** sa ateUen war, weil das 
Gnmdgesets niir Ton ^»arborea*^ nicht aber Ton „Yites'^ sprach« Sdion 
dieses, übrigens einsig mdgücbe Beispiel, den Namen der legb acH 
Hönes SU erfcUren^ seigt die Unbaltbarkeit dieser ErU&rung. W«H 
die actio de arboribus sucdssis eine actio in factum delicti compo^ 
Sita war, so musste in ihr das Delict genau mit den Worten quali- 
ficirt werden, welche das Grundgesetz enthielt. Es liegt in der 
Natur eines jeden mit einer Strafe bedrohten Factum, dass das- 
selbe nach den Worten des Gesetzes bestimmt werden muss, wel* 
ches es als verpönt darstellt. Die actio de arboribus succissis 
hatte also bei der streng eingehaltenen Citirmethode nur die Eigen- 
schaft aller actiones in factum delicti compositae. Wie lässt sieb 
aber zugeben, dass mit der Fassung des Thatbestandes eines De- 
lictes schon die ganse actio im formellen Sinne des Wortes, also 
die ganse forma agendi gegeben ist? Was durch diese Fassung 
gegeben ist, ist nur die actio im materiellen Sinne des Wortes, oder 
das Klagrecht^ weshalb* Gaius hier auf efaimal der formellen actio 
die matcdelle, die nicht hieher gehSrt, substituirt, und dadurch liier 
denselben Fehlscbuss macht als in IV. 1, wo er ebenfhlls bei der 
Eintheilung der von ihm darzulegenden formellen actiones oder 
formulae nur von der actio im materiellen Sinne ausgeht, wie 
ich unten weitläufiger zu zeigen haben werde *). Rechtfertigt nun 
diese Erklärung den Namen der legis actiones nicht einmal in Be- 
zug auf die actiones in factum delicti compositae, wie soll diese 
Erklärung für die actiones in jus compositae ausreichen, bei wel- 
chen auch das ohnehin nicht hieher gehörige Klagrecht sich hinter 
allgemeinen Clausein (s. B. oportere) Tcrbarg? Noch mehr, wie 
steht es mit dem accommodare ipsarum le^um verbis, wenn die 
actio, also wieder das nicht hieher gehörige Klagrecht, durch aus* 
debnende Auslegung gegeben worden war, deren Operation ge- 
rade darin besteht, dass dabei mit Beachtung des Sinnes des Gt- 
setses Aber dessen Wortlaut hinausgegangen wurd? Dieser' Beieicli- 
nungsgrund scheint mir also nicht einmal von dem hÜbr gam 
unsulSssigen Standpunkte der materiellen actio als ein baltbarer, 
gfschweige denn für die formelle legis actio. Gewisse Bedenken 



2) Vgl. Ihering, (J^mt Ii, 2, S. 612, Note 271. 
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gegen diesem Srkiftnittgeferroeh hatte jedenfalls auch Gaius selbst, 
weil er ihn bot ale seeondlreB hinstellt. Dess er Ihn aber gleich- 
wM nr Wahl llberllsst, das ist ein sicherer Beweisi dass den 
spitiveB JiriMen die Kenotitiss elnee Institntes bereits abhanden 
gekommen war» deren Yerlnet ihnen die Hinsicht in die Natur der 
legis aelienes erschwerte; idi mebe die Eenntniss des staatsrechth 
lidm Institutes der Interpretation der Grundgesetze, dessen Exi- 
stenz ich schon oben nachgewiesen zu haben glaube, und auf dessen 
Fortdauer auch nach der Decemviralgesetzgebung ich bald zurückkom- 
men werde. Gerade dieses staatsrechtliche Institut der Interpretation 
enthält jene Erklärung des Namens der legis actiones, welche auch 
Gaius an erster Stelle angibt: quod legibus proditae erant. Unter 
fjeges^' können hier nicht die Gesetze der Decemvirn Terstauden 
werden, weil Porapenins die Composition der legis actiones aus- 
drnddioh den Pontüces snschreibt und dabei hervorhebt, dass diese 
ans den Zwftlfkafelgeeetzen eompnirt worden seien *)• Unter den 
von Gaius erwihnten Geaetien kennen also nur Jene auf die for- 
mellen Klagen sieh beiieh«iden Ergebnisse der legalen Interpreta« 
tien oder jene Ausftthrungsgesetse Terstanden werden , f on wdchen 
an^ Cicero und Lifius in den oben besprochenen Stellen reden. 
Wurden nun diese Klagen von Pomponius dessbalb actiones legi- 
liaiae genannt, quod legibus proditae erant, so ist damit zwar die 
Erklärung ihrer gesetzlichen Natur und ihrer Unveränderlichkeit 
gegeben , aber noch nicht die Erklärung jenes Ausdrucks, um wel- 
chen CS sich hier handelt. Legis actiones hiessen diese Klagen 
vielmehr desshalb, weil sie mittelbare Actionen der Lex waren; 
vir wissen aber, dass die ROmer den Ausdruck Lex sehr häufig 
im eminenten Sinne nehmen und darunter „das Grundgesetz** yer^ 
stehen: per ewiieitia« autem legitimi (tutores) dicuntur lege 
duodoeim tabulanim introdueti (ülp. Frgm. XL 3). Aus diesem 
Gnmde hat auch der neueste Herausgeber der ZwOlflafelfragmente» 
Eduard Schodl» sefaiem Buche mit Recht den Titel gegeben: Legis 
dnodeeim tab«l^a1lm fragmenta. Legis actiones sind ateo die durch 
die legale Auslegung ans dem „Grundgesetie^ hervorgegangenen 
Actionen, welche wegen dieses ihres Ursprungs leges waren und 
darum auch legitimae genannt wurden. Waren sie aber durch die 
Interpretation aus der Lex hervorgegangen, so musste bei ihrer 
Composition der Wortlaut der Lex möglichst verwerthet werden, 
woraus ohne Zweifel später der zweite Bezeichnungsgrund der legis 



3) Pompon. L. 2. |. 6. D. de orig. jmr.: Bx his legihos setioiies oompo« 
fitae sont. Acttones a^a4 coUegiipii poatifteiiiii eiaiil, 
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actiones abgeleitet wurde, Belege für die wirkliche Verwerthung 
des Wortlauts des Grundgesetzes bei der Composition der Legis 
tctione8 hat Ibering gegeben Waren nun die legis actiones aS8 
der Lex durch die ?on Pomponiue beseugte Interpretation der Pon^ 
tificea hervorgegangen, Qnd hatten diese actiones legitimae die fÜL- 
tur Jener leges^ von welchen Cicero ^ Livins und Gaios reden, so- 
muss der Pontifex Maximns mit seinem GoUeginm die alte kSnig- 
Uche potestis legum interpretandarum für das Gebiet des OiTÜrechts 
noch nach der Decemviralgesetzgebung ausgeübt haben.. Dass dies 
wirklich der Fall war, lässt sich aber so^ar auch aus der in der 
L. 2. §. 6. D. de orig. jur. erhaltenen Nachricht des Pomponius 
nachweisen: Omnium tarnen harum (seil, legum) et scientia inter- 
pretandi et actiones apud collegium pontificum erant. So wie uns 
diese Nachricht jetzt vorliegt, kann freilich weder Pomponius noch 
sein Gewährsmann Yarro sich ausgedrückt haben. Es ist geradezu 
sprachwidrig von legum scienUa in terpretandi in sprechen, und 
weil hier das ^apud^' für den ersten Theil des Satses gewiss nicht 
im iocalen, sondern nur im juristischen Sinne von „penes, = in 
potestate*' interpretirt werden kann, so ist es anch widersinnig su. 
sagen, dass diese scientia interpretandi in potestate collegü ponti- 
ficum sich befand, oder dass die Wisse niebaft der Auslegung 
dieser Gesetze eis Recht der pontifices war. Weil nun dieser Sais 
sowohl seine grammatische als sachliche Richtigkeit erhSlt, wenn- 
für die widersinnige und sprachwidrige „legum scientia interpre- 
tandi" die sinn- und sprachgemässe „interpretatio" gesetzt wird, so 
bleibt nichts anderes übrig als anzunehmen, dass das SubstantiT 
„scientia" weder Pomponius noch Varro angehört. Wird nun hier 
für die „scientia interpretandi'^ der ursprüngliche Ausdruck „in- 
terpretatio'' gesetzt, so wird dieser Satz nicht bloss grammatisch 
und sachlich richtig, sondern auch sonst völlig klar: Omnium tamen 
harum (sciL legum) et interpretatio et actiones apud collegium pon- 
tificum erant: d. h. „Allein sowohl die Auslegung als die Klagen 
(im materiellen und formellen Sinne) aller dieser GeSetse lagen in 
der Gewalt des Pontifical-OoUegiums^ Damit ist aber von Yarro 
und Pomponius ausdrücklich bexeugt, dass der Pontifex Maximus 
mit seinem Collegium die ciTÜrechtliche potestas legum interpiietan- 
darum noch nach der DecemviralgesetsgebuDg ausfibte, dass somit 
die Entwicklung des gesammten grundgesetzlichen Oifilrechts und 
seines Processes seiner Gewalt anvertraut, er also noch immer 
custos juris civilis war. Weil nun die Pontifices das jus interpre- 



4j Geist, II. 2, S. 613 lg. 
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tandi hatten, so war es auch natürlich, dass die Ergebnisse ihrer 
Interpretation in ihrem Archive aufbewahrt wurden. Die legis actio- 
nes werden yon den späteren Schriftstellern auf die Bücher der 
PoQtifiees surfickseführt*) und Valerius Probus identificirt geradestt 
die monumenta pontükui (J. 1) mit den legis actiones (|. 4)*). 

Wie die Klagen, so liatten anch die ans der legalen Interpret 
tation dar Pontifiees hervorgegangenen Bestimmungen des materiel-» 
len Civilrechts eine gesetiliche Natnr. Dies bestätigt tunäehst ein 
Vergleich der Stellen bei (Meero pro Caecina c* 19 §. 54 und Topic. 
IV, 23 mit Gaius II, 42. Bei Cicero heisst es: Lex usum et auctori- 
tatem fundi jubet esse biennium: at utimur eodem jure in aedi- 
bus, quae in lege non appellantur; — Quoniam usus aucto- 
ritas fundi biennium est, sit etiam aedium, at in lege non ap- 
pellantur et sunt cetcrarum rerum umnium, quarum annuus est 
ttsos. Hingegen heisst es bei Gaius: Usucapio autem mobflium re- 
mm anno completur, .fundi vero et aedium bienno, et ita 
Lege XII tabularum catttum est. Die Ergebnisse der Inter*' 
pretation hatten also eine so entschieden ]gesetaliche Natur, dass sie 
später sogar in den Tenor des Gesetses aufgenommen wurden. Wdl 
nämtich nicht angenommen werden kann, dass hier ein persönlicher 
krthum des Gaius Torliegt — so leichtfertig schrieb der Gommenta* 
tor der Zwölflafeln wohl ni<^t, — so muss der Gaius forliegende 
Text wirklich so gelautet haben, wie er ihn im Gegensatze su Oi- 
cero angibt; dass wir aber hier mit keinem persönlichen Irrtbum des 
Gaius zu thuii haben, sondern dass die Ergebnisse der Interpretation 
später theiiweise sogar in den Text der Lex aufgenommen wurden, 
dafür sprechen noch folgende mit einander zu vergleichende Stellen : 
Cicero sagt in Üisput. Tusc. III. 5, 11 über den furiosus: qui ita 
sit afifectus, eum dominum esse rerum suarum ?etant XII tabulae; 
itaque non est scriptum: „si insanus, sed si furiosus^* esse ind- 
pit^), und de iuTentione IL 148: Lex: Si furiosus escit, agna- 
tnm gentiliumque in eo pecuniaque ejus potestas esto*). Dagegen 
muss Ulpian die Bestimmung der Interpretation Qber den prodigus 
bereits in den Text des Gesetses aufgenommen Torgefunden haben, 
well er im frg. XII, 2 so schreibt: Lex XU tabularum iuriosum 
itemque prodigum, cui interdictum est, in curaUone jubet esse 



5) Cicero de erat. I. 43. 

6) Monimsen, Berichte der sächsischen üesellsch. der Wiss. histor. philoL 
Klasse, 1853 S. 131. vgl. Ihering, Geist II. 2, S. 265, 581, 6U Note 874. 

7) Dieses atat findet sich auch bei Noniiis p. 443 M. 
8j Vgl. Aact ad Uerennium L la, 23. 
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agnatorum*). Die Interpretation, deren Ergebnissen in diesen Stel- 
len eine gesetzliche Natur zuerkannt wird, ist -zwar nicht die Aus- 
legung principieiler ßestimmuugen, sondern die gewöhnliche inter- 
pretatio extensifat allein weil die Ergebnisse der einen wie der 
anderen nur dann eine geseUliohe Natur haben» wenn sie ^001 com- 
Petenten Organ ausgesprochen werden, so ist die Folgerung be- 
gründet, dass anch die Bestimmiingen der auf prinelpielle GeseUe 
fieb beaehenden Interpretation im Gebiete des materiellen CifU- 
ledits eine gesetiUche Natur hatten, und somit ebenfalls leges 
waren. 

Weil aber dem Pontüex Maxirans und dem von seinem Colle- 

gium delegirten Vorstand der Civilgerichte die ganze Entwicklung 
des gesetzlichen Civilrecbts, wie einst dem Könige anvertraut war, 
so folgt daraus, dass, wie in der Königszeit, so auch jetzt noch der 
mos civitatis liir sich allein kein Civilrecht erzeugte, sondern dazu 
der Anerkennung des recbtsetzenden Organ's, also, soweit es sich 
nm die gerichtliche Praxis handelte, des delegirten Pontifex, be- 
durfte. Eine ausdrückliche Bestätigung dessen enthält die treffende 
Sjtelie aus ülpians lib. I. ad Sabin, in der L. L pr. D. de turat 27, 
10, wo beriehtet wird: Lege duodecim tabniaram prodigo interdici- 
tnr bonomm snorum administratio, qnod moribns qniden ab 
initio introdnetnm est'*). Es ist anerkannt, dass die Lex über 
diese Interdiction Iceine Bestimmung enthielt*'), wessbalb diese Stelle 
ülpians nur so Terstanden werden kann, dass diese Interdiettonnack 
derDecemviralgesetzgebunganfänglich nuralsmos der be- 
theiligten Agnaten und Gentilen des Verschwenders vorkam, später 
aber vom rechtsetzenden Organ in der Form der Interpretation der 
Lex Anerkennung und somit civiie Natur erhielt. Für diese Anerkenn- 
ung spricht auch die Existenz der von Paulus sentent. III. 4 a §.7 er- 
haltenen, die Voraussetzungen der Interdiction normirendeu Interdic- 
tionsformel, welche sich ebenso durch ihren von Paulus beseugten 
Ursprung als durch ihre Fassung noch als legisactio nur des oder 
der Betheiiigten wiedererkennen lasst: Quando tibi boM paterna 



9) Z. vgl. auch Paul, sentent IV. 18 (CoUat. XVL 3, 3) mit Ulpiaa ftg. 
26» 1 ; femer den Wortlaut der Lex Uber das tignnm junctum (bei Schoell 
a. a. 0. p. 135) mit Paulus in der L. 23, §. 6. D. de R. V. (6, 1); L. 63 D. 
de donat. inter virum et oxor. (24, 1) und Ulpiao in der L. 1. pr. D. de 
ti|^o juncto (47, 3). 

10) Vgl. Paul. sent. III. 4 a §. 7 und Cicero de seneotut. c. 7., welche 
swar die „mores", nicht aber auch die Lex erwähnen. 

11) Dirkaen, Zwölftafeln S. 304, 379. — ' 
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aritaque nequitia disperdis, liberosque tuos ad egestatem perdu- 
cis, ob eani rem tibi aere (Huscbke : Lare) commercioque inter- 
dico^')« Den juristischen Ursprung «Uer Formeln hat schon Ihe- 
ring nachgewiesen^'), und zugleich hervorgehoben, dass Sextus Ae-> 
lins in seinei Tripertita für das Gewohnheitsrecht keinen Plati 
hatte, und dieses auch Gaius in L 2 bei der Aufiiblimg der Redits- 
qmellen nicht erwihnt 

Weit aon die aus der Interpretation des Grundgeseties hervor« 
gegangene« SinteU>estimiiungen eine gesetsliehe Natur hatten, so 
erkllrt sieh dadurch nicht bloss die grosse Zahl dieser Gesetie, 
sondern auch der Platz, welchen sie nach Pomponius (L. 2. §. 37. 
D« de orig. jur.) schon in den Tripertita des Sextus Aelius ein- 
nahmen: Sextum Aelium etiam Ennius laudat, et exstat illius über, 
qui inscribitur Tripertita ; qui liber velut cunabula juris continet. 
Tripertita autem dieitur, quoniam lege duodecim tabularum prae.po- 
Sita Csub)juQgitur interpretatio, deinde subtexitur legis actio. 
In den Tripertita des Seitus Aelius waren also jeder grundgesetz- 
liehen Bestimmung die ans der legalen Interpretation hervorgegange- 
nen Einselbestinunngen des materiellen GiTilrechts und des Pro- 
censrechtesy also auch die specidlen legis actiones oder Klagformen, 
angeschlossen. 

Die Volksgesetse der K(teigsieit habe ich oben als principielle 
Ctosetse dafgestellt: es fragt sich non, ob auch die Zwöllüfelgesetie 

nur principielle Grundgesetse waren. 

Wie nun auch die Volksgesetze der Königszeit nur insoweit 
sich als principielle Gesetze betrachten lassen, als es die Natur der 
Sache gestattet, weil im Gebiete des Strafrechts und des Processes 
auch concrete Bestimmungen unab weislich sind, so müssen für das 
Strafrecht und den Process auch die Zwölftafelgesetze solche con- 
crete Bestimmungen enthalten haben, zumal es für das Gebiet des 
Criminalrechts sich zugleich um die Beschränkung des „imperinm 
consniare^^ gehandelt hatte. Wir müssen also annehmen, dass die 
Decemvim die Delicto genau qua(^cirt hatten, und dass diese 
früher nicht auf Tafeln aufgestellten Qesetse nun in der Form der 
Volksgesetse publicirt wurden. Soll jedoch das staatsrechtliche In- 
stitut der Interpretation im Gebiete des Civilrechts seinen Zweck 
enreiehen, sollen ferner die ZwSlflsfeln mit Cicero, LItIus und Pom- 
ponius als legum fontes et capita aufgefasst, und ihnen die uber- 
tas zugeschrieben werden, welche ihnen Cicero und Uvius zuerkennen, 



12) Vgl. Gellius VII. 11. ~ 1^ Geist IL 2. ». 581. 
14) Geist II. 1 37—45. 
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so müssen die Zwölftafelgesetze zu gutem Theil nur als principielle, 
also nur als oberste Grundgesetze aufgefasst werden, wie ja sogar 
noch Cicero, welcher hinsichtlich des Charakters der Gesetze nur 
die DecemTiralgeseUgebuag nacbahmt, 4ie in seiner Schrift de le- 
gibus vorgeschlagenen leget legttni nur als „summte renim atqae 
sententiae^^ beseichnet 

Dem hier gewonnenen Ergebnisse scheinen die uns erhtltenen 
Fragmente der Zwdlftafelgesetze in widerspreclien, wtH sie nur 
wenige BettimmangeB enthalten, welche als solche principielle oder 
oberste Gmndgesetie aufgefasst werden kOnnen Hierauf habe loh 
die schon gemachte Bemerkung zu wiederholen, dass principielle 
Gesetze auf das praktische Leben keinen unmittelbaren Einfloss 
auszuüben vermögen, ein solcher Einfluss vielmehr nur den Gesetzen 
concreten Inhaltes zugeschrieben werden kann, mögen diese 
Grund- oder Ausführungsgesetze sein. Da nun in den Quellen in 
der Regel nur praktisch wirksame Bestimmungen der Zwölftafel- 
geseize erwähnt werden konnten, wobei uns noch obendrein nur in 
wenigen Fällen der unmittelbare Wortlaut des Grundgesetzes be- 
zeugt wird, so können die uns erhaltenen Fragmente der Zwölf- 
tafelgesetze die Beweiskraft der Stellen bei Cicero, Livius und Pom" 
ponius nicht schwächen, welche diese Gesetie im Allgemeinen nur 
als oberste Grundgesetie erkennen lassen. 

Auf jene Stellen im Berichte des Pomponius, nach welchen das 
aus den Zwöltafelgesetien geflossene CiTilrecht als ein s. g. Juristen- 
recht SU betrachten wSre, werde ich bald mit einigen besonderen 
Bemerkungen zurückkommen. 

Dauernde Erfolge der Decem viralgesetzgebung nur im 

Gebiete des Civilrechts. 

§. 12. Den Zwölftafelgesetzen als obersten Grundgesetzen wird 
von Cicero, Livius und wohl auch von Pomponius eine grosse 
Fruchtbarkeit zugeschrieben, w*obei Jedoch der Unterschied hervor- 
tritt, dass Livius diese Fruchtbarkeit auch auf das jus publicum zu 
beziehen scheint, Cicero und Pomponius aber in den Stellen, in 
welchen sie diese Fruchtbarkeit hervorheben, nur vom Civilrecht zu 
sprechen haben. Es entsteht somit die Frage^ ob die Fruchtbarkeit 
der Zwölftafelgesetae auf alle itechtsgebiete lu beliehen oder auf 
das Civilrecht su, beschränken ist Die Antwort auf diese Frage 



15) Eine Zuäamuiensteilung dieser Fragmeute mit einem kurzen Commentar 
zu finden jetzt auch bei Kuntze, Excurse S. III— 118. 
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ist zunächst durch die Aufgabe j^ejr<''HMi, welrli»- dir DcciMiuirn 
erhalten hatten, und durch das beächiiinkli* Maas»«», iu weichem sie 
dieselbe zu lösen vermochten. 

Das Sacralrecht war nicht bloas in dieser Zeit kein Gegenstand 
des Streites der Parteien, sondern dasselbe blieb auch nach der 
Decemviralgesetzgebung: am längsten iu unbestrittenem Besitze der 
Patricier. Das Sftcralrecbt konnte also vor den Decemvirn um so 
weniger- in Fri^e kommen, als sie auch die sacrale Hoheit des 
PontifexMaxi^sus nicht eriialten hatten^ ihre potestates sieb also nur 
auf die Interpretation, Verbesserung und firglinsung des jus buma- 
nun belogen. Die Deoemvirn waren also schon durch die ihnen 
ertheilten potestates angewiesen, jene Bestimmungen des geltenden 
Sacralrechts, welche nut dem Jus humiiiiuin in eiiu in unmittelbaren 
Zusammenhange standen, und berücksii hiii;! werden musstcn, un- 
verändert in ihre Gesetzgebung aulzunehmcn. Daraus i()i<^l nun 
von selbst, dass diese Bestimmungen nicht nolh wendig unter den 
Gesetzen über das jus publicum, zu welchem sonst das Sacralrecht 
gehörte, Platz finden mussteu. Wenn also die Bestimmungen über 
das jus sepulcbrorum und die Todtentrauer in die iU. 1 atel aufge* 
nommen worden waren (Cicero de Icgib. Ii. 25), so ioigt daraus 
allein noch nicht, dass auch diese Tafel dem jus publicum gewid- 
met war* Aus der Incompetens der Decemvirn, sacralrechtliche 
Bestimmungen zu ändern, erklärt es sich auch, warum sie die 
attisjche Zeitrechnung nicht yollständig einführten, fis darf also 
auch die strenge Beibehaltung der Feiertage nicht, wie dies jetst 
geschieht, „ihrem Aberglauben" zugeschrieben werden. Das Volk 
scheint aber sogar durch eine besondere Bestimmung des Grund- 
gesetzes von jedem Kinflusse aul das Sacralrecht ausg»'schlossen 
worden zu sein. Weil nämlich Vah!riu> l'rolm^ unter dem §. <\ 
(de legibus et plebiscitis) auch die Sigieu anlührl. S. y. S. S. E. 

N. J. S. H. E. H. L. iL = Si quid sa( ri sancti est, 
quod non jure sit rogatum , ejus bac lege nihil rogatur ' ) , und 
Cicero pro Caecina c 3B die Worte „quod jus non sit rogarier, ejus 
hac lege nihil rogatur^S ausdrücklieb als eiue allen Gesetzen ge- 
meinsame Ol^usel henrorhebt, durch weiche die legislative Gewalt 
des Volkes besohrftnkl werde« so möchte ich sie nicht nur auf die 
durch die Strafe der Saoertät geschiltsten Gesetze, sondern auch 
auf dais Sacralrecht beziehen , weil ja überhaupt das Fas durch das 
Jus nieht alterirt werden durfte. Wird nun diese Clause! auch auf 
ddS Sacralrecht bezogen, dann erscheint die LnabhUngi^keit des 

1) Keil, Grammatici L. IV. p. 273. 

Pantt Chart, Civihreeht der Kdiuer. ^ 
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Pontifex Maximus und seines CoUegiums in Sachen des Sacralrechts 
von allem Einflüsse des Senates, des Volkes und seiner Magistrate 
sogar grundgesetzlich festgestellt. 

Ich kann also die in Rede stehende Fmchtbarkeit der Zwoif- 
tafelgesetze auf das Sacralrecht nicht beziehen. 

Anders Terh&lt es sich mit dem OiTiireeht, su dessen Aaslegung, 
Yerbessening und Ergänzung die Decem?lni aasdrflcklich bevoU- 
roSchtigt worden waren, und Ton dem ich schon oben bemerkte, 
dass es ebenfalls kein Gegenstand des B^ampfes der Parteien war. 
In diesem Grebiete glanbe ich TorzQgliche Leistungen derDecemfim 
des ersten Jahres desto sicherer suchen to dflrfbn, je mehr ihnen Tor 
Allem daran gelegen sein musste, auf diesem neutralen Gebiete Aus- 
gezeichnetes zu leisten und sich das Vertrauen der Gesammthelt 
für die Lösung der brennenden Fragen des Criminal- und Staats- 
rechts (Abschaffung des Consulats und Volkstribunats) zu erwerben. 
Dass die Decemvirn des ersten Jahres mit diesen Fragen nichts zu 
thun hatten, und sie vorsichtiger Weise auf das zweite Jahr ver- 
schoben, dafür gibt die beglaubigte Thatsache einen sicheren Finger- 
zeig, dass die Plebejer erst im zweiten Jahre Alles aufboten, um 
drei ihrer Standesgenossen: G« Foetilitts, Kaeso Dnilius, Spurius 
Oppins, in das CoUegium zu bringen, und dies auch erreichten 
Der eigentliche Erfolg der Decemviridgesetsgebung ist daher wohl 
nur im Gebiete des Oivihrechts zu suchen. 

Unter den auf das OiYilrecht sich beziehenden Gesetzen aus' 
der Kdnigszeit lassen sich nur sehr wenige als Volksgesetze denken, 
wobei ich an das über die 50 Gesetze des Serrius TulHus Gesagte 
erinnere; alle Gesetze, welche die Bedürfnisse des praktischen Le- 
bens unmittelbar zu befriedigen hatten, waren leges regiae im eigent- 
lichen Sinne dieses Wortes. W^aren nun diese wegen der lebens- 
länglichen Würde des Königs auch nicht so veränderlich als die 
Edicte der republicanischen Magistrate , so waren sie als Ausflüsse 
der königlichen Interpretation doch nach Umständen veränderlich 
und ihre Geltung von dem Ermessen des Königs abhängig. Von 
diesem Standpunkte aus betrachtet, vollzieht sich durch die Decem*^ 
viralgesetzgebung im Gebiete des Giviirechts zunächst die grosse 
Beform^ dass es breitere Grundlagen erhielt, diese aber Teifassungs* 
mässig gesichert wurden. Die Rechte, welche die Bürger dadurch 
gewannen, waren also Terfassungsmässige Eigenrechte, die 
kein Magistrat erst zu bewilligen oder zu Tersagen hatte. Wenn 
also die Decemvirn ihre legislattre Thätigkeit auch bloss auf Sichtung, 

2) Dionys. X, 58. Liyiiis III, 32, 7. 
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Systemisirung und bessere Stilisiruiig der bereits vorhandenen civil- 
rechÜicben GeseUe beschränkt hatteO; so müsste ihrer Gesetagebung 
dennoch ein grosser Fortschrilt in freiheitlicher Beziehung zoer- 
kannt werden; allein es liegt kein haltbarer Grund zar Annahme vor, 
dass sie die erhaltenen Yoligewalten «of diesem neutralen Gebiete 
nicht ebenso Im Interesse der Patrieier als der Plebejer gehdrig yer- 
wertheten. In Fragen über »Mein und Pein** erweisen sich bekannt* 
Hell auch politische Freundschaften als sehr gebrechlich, wesshalb 
mit Sicherheit angenommen werden kann, dass die Decemvim im 
Gebiete des Cifilrechts Alles aufboten, um das ihnen zu Theil ge- 
wordene Vertrauen des Volkes glänzend zu rechtfertigen. Dies er- 
klärt mir mehr als alles Andere, warum die ersten zehn Tafeln von 
Seite des Volkes nicht bloss keinen Widerstand fanden^), sondern 
es sogar bewogen, die meisten Mitglieder dieses Regenten-Collegiums 
auch noch für das nächste Jahr mit denselben Gewalten auszurüsten, 
wiewohl die Plebejer wissen mussten, dass die Schwierigkeiten für 
sie erst beginnen würden. 

Es ist klar, dass die Erledigung der Fragen, welche bisher die 
heftigsten Kämpfe veranlasst hatten, den Decemvim grosse Schwie- 
rekelten bereiten mussten, weil es zweifellos ist, dass ihnen die 
energische, mit allen Machtmitteln ausgerttstete und festgesdilossene 
Partei der Patrieier feindlich gegenfiberstand, wenn sie sich nament* 
lieh im. Staatsrechte erhebliche Neuerungen in den Sinn kommen 
Hessen. Gerade Seht staatsmännische Massregeln, welche zwei er- 
bitterte, einander auf Leben und Tod bekämpfende Parteien versöh- 
nen sollen, ptlegt das Loos zu treffen, dass sie keine der Parteien 
befriedigen. Den Grund aller Verwirrungen und Rechtserschütter- 
ungen, nämlich den Conflict der Consular-Gewalt mit der Gewalt 
der Volkstribunen, mussten die Decemvim zu beseitigen trachten. 
Dieser Conflict war ja eben die nächste Veranlassung ihrer Einsetz- 
ung gewesen. Es muss also angenommen werden, dass in der eili- 



3) livins m, 34: ingenti — homfaram ezspeetatlone propositis decem tabu- 
Ks popnlom ad oonoioneiD advoeavernnt, et ,,qQod bonmn, faustam felixqne 
reipiublieae, ipsis libeiisqne eonim esset, ire et legere leges piopositas joisere. 
Se qnantnm deeem hominam ingenlis pfovideri potoeriti omnibns summis 
infimisque jura aeqjiasse; plus polleie moltonim ingenia oonailiaque. 
Versarent in animis secum nnamqiiamque rem, agitarent deiude sermonibus, 
atqae in medium, quid in quaque le plns minusve esseti confeirent. Eas le- 
ges habiturnm popnlum Romanum, quas conseiunu omnium non jnaaiMe lata« 
magis, quam tulisse videri possot. Qiium ad rumores hominum de unoquo- 
que legum capite editos satis correctae viderentUTf ceutoriatis comitiia decem 
tabularum leges perlatae sunt — — ). 
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ten oder zwölften Tafel dieser Conflicf durch Beseitigung des von 
den Patriciein leidenschaftlich verlheidiglen Tonsulats und des von 
den Flebejeni hochgehaltenen Volkstribunats ausgegeglichen war 
Die Art, wie dies geschah, ist vielleicht angedeutet durch die über- 
eiastimmenden Nachrichten über den Einfluss der Solonischen Ge- 
setsgebuDg auf die der Decemvurii* In Athen aber lag die Regier- 
ung in den Händen von neun Arehonteu. Es ISsat sich also wohl 
denken, dass die DeGemvirn ein Regierungs-Collegium tob sechs 
Patriciern und drei Plebejern mit einem Patrieier als Leiler des 
Gollegtums and custos urbis*) efnsettien, dabei aber ffir die drei 
Plebejer ebenso den Schutz der leges sacratae als das Intercessions- 
recht aufrecht erhielten, welches letztere ohnehin mit jeder par ma- 
jorve potestas verbunden war. Auf analoge Weise wurde ja das 
Volkstribuiiat auch später wirklich unschädlich gemacht, indem es 
in anderer Form zu einem Uegierungsorgan erhoben w urde ® ). War 
nun dies der Fall^ so waren sie gewiss genöthigt, die Executivge- 
valt so lange in ihren Händen zu behalten, bis sich die Gemüther 
beruhigt und mit der neuen Ordnung der Dinge ausgesöhnt hatten. 
Dieser Entsehluss wird ihnen vielfach sehr übel TermerktO» ^on ' 
Mommsen*) aber dadurch gerechtfertigt, dass nach dem rdmischen 
Staatsrecht auch ein auf Zeit bestellter Beamter erst durch förmliche 
Niederleguug seines Amtes aufhörte, Beamter su sein. 

Uiese Absicht, die neue Ordnung der Dinge durch Fortführung 
des Regiaicats zu sichern, hatte bekanntlich die Leidenschaft des 
Appius Claudius und die Schwäche seines plebeischen Collegen 
Spurius Oppins, welcher im Processe der Verginia von seinem In- 
tercessiousi echte keinen Gebrauch gemacht hatte, vereitelt, indem es 
den Patriciern g^^iang, die Erbitterung der Plebejer gegen Appius 
Claudius zu einer raschen Coalitiou beider Stände aussuaützen, und 
die DecemTirn zu stürzen. Die rasche Ooalition vollzog sich ohne 
Zweifel auf Grund eines Compromisses zwischen den. Palriciem, 
welche das Consulat, und den Plebejern, welche die Wiederherstell- 
ung des Volkstribunats und der Provocation forderten. ( Livius III, 

4) Macrobius I. !H, 21: 'ruditanus refert — deceniviros , qui decem ta- 
bulis duns addiderunt de intercalaiido populiim rogasHC ( icero de repubi 
If, 27: l)eceiiiviri duabiis tabulis iniciuarniii legum additis coniiii- 
bia ue plebei cuiu paüibus essent, lege aauxeruut. vgl. Livius IV. 4? Diu- - 
nys. X, ()0. 

5) So nannte ihn Gaius (Joann. Lydus de magist. I. 34). 

6) Moniinseu, Köui Üescli. I, 1. S. 315 tg. 

7) Püinponius L. 2. §. 24 D. de orig. jur. Cicero de repubi. II. 37? U- 
viiis IX. 39 ; Dionys. X, 59. 60. 

8) a. a. 0. fc>. 2öG. 
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53, 4). Weil nun darch dieses Compromiss die neue Ordnung der 
Dinge, welche die zwei leUlen Tafeln enthielten, wieder hinfällig; 
wurde, so nrasste nach dem Sturze der Deeemflrn eine nene Ver- 
einbarung der Parteien ersielt, und ihre Ergebnisse in die Grund- 
gesetze aufgenommen werden. Naeh Diodor (XII, 26) hatten die 
Deceinviralgesetzgebung erst die Consuln Valerius und Horatius be- 
endet; nur zehn Tafeln wären beendet g:ewesen, die übrigen hätten 
diese Consuln abgelasst, und darauf alle zwölf aufstellen lassen. 
Macrobius und Cicero schreiben aber au('h die zwei letzten Tafeln 
den Decemvirn zu. Wenn nun nach ihm Sturze der Decemvirn 
ein Compromiss der beiden Parteien unabweislich war. so kann sich 
die Thäügkeit der genannten Consuln nur auf die Redaction dieses 
Compromisses bezogen haben, wobei es nahe liegt zn vermuthen, 
dass in Folge der Aendernngen des Compromisses auch die ersten 
zehn Tafeln in soweit zu revidiren waren, als es die Einheit der 
Gesetzgebung gefordert hatte. Die Paüricier beh^hipteten dabei das 
Consulat, die Plebejer ihre Magistrate, und ihre*comitia tributa, zn 
deren Competenz die Wahl der plebeischen Magistrate, die Gerichts- 
barkeit , mit Ausnahme der den Centuriat-Comitien vorbehaltenen 
Capitalprocesse, und die Gesetzgebung gehjirte ®). Für das (lebiet 
des Staatsrechts war also die Decemviralgesetzgebung ohne ein er- 
hebliches Resultat geblieben. 

Von den strafrechtlichen ßesiimmungea mag sich ein grosser 
Theil auf die delicta privata bezogen haben, und gehörte somit zum 
jus privatum. £s ist schon oben bemerkt, dass die Decemvirn diese 
Delicte genau qualificirt hatten. Dasselbe lässt sich auch von den 
delicta publica annehmen, deren Qualificationen sich wohl an die 
der delicta privata anschlössen. .Weil nun, abgesehen von den Ge- 
setzen^ weiche sich auf die Amtsverbrechen des regierenden Standes 
der Senatoren bezogen, bis auf Sulla kein Gresets criminalrechtlichen ' 
Inhalts gegeben wnirde*^), so muss angenommen werden, dass sich 
die Decemvirn um diesen Theil des Jus publicum ebenfalls V erdienste 
erworben hatten, wesshalb Sullii auf den llrundiafren der Deeemvi- 
ralgesetzgebung die Legislation über die gewöhnlichen delicta 
publica nur fortführte'*). 

Für das Sacralrecht hatten die Decemvirn keine legislative Be- 
fugniss erhalten und mussten somit alle einschlägigen ßestimmungen 
desselben unverändert in ihre Legislation aufnehmen; die beabsich- 



9) z. 8. jetzt Ptaschnik, Ztsrh f. i)at<Mr. Gymn. 10. Hft. 187Ü Ö. 499 fg. 

10) A. W. Zumpt, Crimiual iJ. 2. S. 3. 

11) Vgl. Zumpt a. a. 0. l U S. 359-402. 
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ttgten Reformen im StaaUrecbt waren gescheitert; im Gebiete des 
Strafirecbts wurden die Unbestimmtheiten durch genaue, die Gitir- 
methode ermöglichende Qualificationen der Delicte ersetst, die 
Strafgesetze in der Form der Tollfsgesetze pubUcirt und dadurch 

das Strafrecht auf verfassungsmässige Volksgesetze basirt, allein es 
ist kein Zweifel, dass die Decemvirn hierbei über das bisher gel- 
tende Recht nicht weit hinausgingen. Das Hauptergebniss dieser 
Legislation ist also auf das Civilrecht zu beschränken, und die be- 
sprochene Fruchtbarkeit derselben auf die civilrechtlichen Ausführ- 
ungsgesetze zu beziehen. Auch dafür gibt Cicero's Schrift de legi- 
bus wichtige Aufschlässe. Je bestimmter strafrechtliche Gesetze ge- 
fasst sind, desto besser steht es mit der Strafrechtspflege: für die- 
ses Gebiet hatte also Cicero der Natur der Sache entsprechend 
keine „summae rerum atque sententiae*' zu formuliren. Er unter- 
lisst aber auch gans und gar ciTÜrechtllohe Grundgesetze ,,in 
certa verba" einzukleiden oder zu formuliren. Der Grund daför 
ist ohne Zweifel Aer, weil er sonst genöthigt gewesen wäre die 
civilrechtlichen ieges der Zwölftafeln einfach abzuschreiben und sich 
damit lächerlich zu machen. Wenn also Cicero es nicht als über- 
flüssig fand, in dieser Schrift aus den geltenden Bestimmungen 
des Sacralrechts und Staatsrechts oberste Grundgesetze zu 
formuliren, so können solche die Zwölftafelgesetze nicht enthal- 
ten haben. Endlich enthielten die Tripartita des Sextus Aelius nur 
die aus der Interpretation der Pontifices herrorgegangenen Ausfäh- 
mngsbestimmungen der Grundgesetse, also nur CiTÜrecht. Wenn 
nun Livius die ersten 10 Tafeln zugleich als fontes publici juris be- 
zeichnet, so kann diese Bezeichnung nur von den crimlnalrechtlichen 
Bestimmungen der Grundgesetze verstanden werden, während jener 
immensus legum cumulus, von welchem er spricht, hauptsächlich 
nur auf das Civilrecht bezogen werden muss, wie ja auch Suetonius 
eine „immensa diffusaque legum copia^' nur für das Civilrecht be- 
zeugt 12). 

Schon diese Ergebnisse rechtfertigen die Behauptung, dass der 
Erfolg der Decemviralgesetzgebung für das röm. Civilrecht ein ent- 
scheidender und dauernder war; ihre tiefere Begründung wird diese 
Behauptung unten an der Stelle finden, wo ich naehzuweisen haben 



12) Suetonius, Caesar 44: jus civile ad certum modum redigere atque ex 
immensa diffusaque legum copi a optima quaeque et necessaria in pau- 
cissimoß conferrc libros destinavit. vgl. Isidor V. 1. Hierbei ist jedoch daran 
zu erinnern, dass einige Juristen auch das Ediet des Prätors als eine le^ 
an9ua bezeichneten, Cicero in Yerrem 11. 1. 42. 
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werde, dass die pontificischen Actionen ein ausgebildetes und ab- 
gesciilosseDes System euthielten, dass sie als Actionen des Grund- 
gesetzes die Terfassungsmässige Grundlage der nationalen Civilrcchts- 
pflege bildeten, und durch ihre absolute Gleichstellung und Eigen- 
berechtigung der Parteien, eo wie durch ihre unbeschränkte Frei- 
heit im Angriff und in der Yertheidignng anch ein sehr würdiger 
AusdmclL der TerfassnngsmSssigen Rechtsgleichheit und Freiheit der 
römischen Bürger waren. 

Weil die Bestimmungen der Zwölftafelgesetze sn gutem Theil 
oberste Grundgesetze waren, und als solche zugleich die bleibenden 
Grundlagen, auf welchen sich die ganze Entwicklung des nationalen 
Civilrechts vollzog, so erklärt sich auch die durch die besprochenen 
Stellen bezeugte hohe Bedeutung (auctoritatis pondus), Fruchtbar- 
keit (überlas) und Dauerhaftigkeit dieser Gesetze. Zu welchem Ge- 
gensatze die Annahme der Beschränkung der Decemviralgesetz- 
gebung auf die Codification des Gewohnheitsrechtes führen, und 
vie nachtheilig diese Uebertragung deutscher Zustände nach Rom 
Är die Würdigung der ciTÜrechtlichen Erfolge der Decemviralgesetz- 
gebung sein musste, dafür mQgen einige Bemerkungen Mommsens 
und Ludwig Lange's zum Beweise dienen. Mommsen sclireibt: |,die 
wesentliche politische Bedeutung (der Decemyiralgesetzgebung) lag 
weit weniger in dem Inhalt des Weisthums, als in der jetzt festge- 
stellten Verpflichtung der Consuln, nach diesen Processformen und 
diesen Rechtsregeln Recht zu sprechen und in der öffentlichen Auf- 
stellung des Gesetzbuches, wodurch die Rechtsverwaltung der Con- 
troie der Publicität unterworfen, und der Consul genöthigt ward, 
alten gleiches und wahrhaft gemeinsames Recht zu sprechen (TgL 
S. 473)." Lange bemerkt: „Die Rechtssicherheit übrigens, welche 
die Decemfiralgesetsgebung hatte herbeiföbren sollen, konnte 
der Natur der Sache nach nicht Ton langer Dauer sein. — 
Die Entwicklung des PriTatrechts ging trotz der schriftlichen Fixhr- 
ung unaufhaltsam weiter. Denn es liegt im Wesen der Codification, 
dass sie nicht fQr alle Zukunft die im Leben selbst sich herausbil- 
denden Rechtsverhältnisse voraussehen und ordnen kann". Die 
Zwölftafelgesetze werden also als das erste corpus juris Romani 
(Lange a. a. 0. S. 538) betrachtet, welcher Codex aber als solcher 
nicht lange genügen konnte. Allein der Gedanke , in der Zeit des 
werdenden Rechtes das wechselnde Leben von vornherein zu nor- 
miren und zwingenden Regeln zu unterwerfen, war den römischen 



i3) BVm. Gesch. I. S. 284. - 14) Btfm. Alterfchttmer LBd. 2. Aufl. & 541. 
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Juristen nicht bloss der Republik, sondern sogar noch der Kaiser- 
seit T9Uig fremd. Es ISsst sicli fragen, wie es sogar mit unseren 
Codices juris civilis ausselien wflrde, wenn ans Jnstinians Corpus 
juris nicht erhalten worden wäre» da es nachtrSglich sich doch her« 
ausstellt, dass auch wir su frSh codificirt hatten« 

Der Bericht des Pomponius über die Rechtsentwick* 

lung der ältesten Zeit. 

§. 13. Ich habe schon oben bemerkt, dass den späteren römi- 
schen Juristen die Kenntniss des alten staatsrechtlichen Institutes 
der Interpretation abhanden gekommen war, und dass dieses Ab- 
handenkonuneii ihnen die Einsicht in die Natur der ältesten Aclio- 
nen erschwerte. Die Zweifel der späteren Juristen über den 
Bezeichnungsgrund der legis actiones und ihre Natur habe ich oben 
darauf zurückgeführt. Einen weiteren Beleg für meine Behauptung 
finde ich bei Gaius IV. 80: „Sed istae omnes legis actiones paula- 
tim in odium venerunt; namque ex nimia subtiUtate veterum, qui 
tunc jura condiderunt, eo res perducta est, ut Tel qui minimum er- 
rasset litem perderet«'^ wofür Gaius das oben besprochene Bebpiel 
der actio de arboribus succisis anführt.. Der Grund, welchen Gaius 
hilr für die Beseitigung der Legis actiones angibt, ?err&th ein töI- 
liges Verkennen der Natur der legis actio, weil es selbstverständ- 
lich ist, dass, wenn ihre Worte Geset z esw'orte waren, sie zu än- 
dern, ausser dem Gesetzgeber, Niemand die Macht hatte. Dazu 
kommt noch, dass die Lex XII tab. das Grundgesetz des römischen 
Volkes war, die Actionen aber in diesem Grundgesetz wurzelten. 
Dass der Wortlaut dieser Actionen strenge gefordert wurde, ist ge- 
rade ein sehr sprechender Beweis für die richtige Auffassung die- 
ser Actionen durch die älteren Juristen. Wer wird heutsutage am 
strengen Formalismus unseres gesetzlichen Wechselrechtes Anstoss 
nehmen, und die Fälle registriren, in welchen die nimia subtilitas sur 
SachfSlIigiceit führt. Sind doch sogar aus dem Gebiete des mate- 
riellen CiTÜrechts Beispiele vorhanden, die sich als solche nimia 
subtilitas qualificiren Hessen, z. B. das Versetzen eines Unterscheid- 
ungszeichens durch ein besondres Gesetz. Dass diejenigen, welche 
die nimia subtilitas an der legis actio tadelten, mit ihrem Tadel 
niclit.die b»gis actio als solche, sondern das streng formelle Princip 
dieses Prot f'sses trafen, welches im s. g. Formularprocess so gut 
wie Irüher fortbestand M, das folgt daraus, dass der nämliche Tadel 



1) Vgl. Ihermi^, Geist II, % S. 63$, 
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•in der Zeit, in welcher man auch die Wesenheit des Formularpro- 
4SeaM nicht mehr kannte, auch diesen früher gerühmten Pro- 
ces» traf). 

Wie nun ans der Uiikenntniss dei Btaatereehtlicfaen InatftateB der 
Interpretatiim das MissTerstlndniBS der legis aetio nnd des Verfahr 
rens derjenigen entsprang, welche sie handhabten, so beginnt aneh 

die Verwirrung des Textes und der Widerspruch der Darlegung im 
Titulus de origine juris gerade an der Stelle, wo zuerst das staats- 
rechtliche Institut der Interpretation erwähnt wird, nämlich im §. 5. 
Die verschiedenen Lesearten der Handschriften und Herausgeber 
sind bei Sanio zusammengestellt, den Text des §. f) aber gibt 
Mommsen^) so: Bis legibus latis coepit (ut naturaliter evenire so- 
let, nt interpretatio desideraret pradentium auctoritatem) necessariam 
esse* dispntatione fori. Zu erw&hnen ist, dass Mommsen in der 
Note die Leseart „dispntationefli'* mit -einem Frageaeichen anführt 
und dass die Einschaltung ihm angehört. Aus Gründen, die ich 
alsogleich angeben werde, glaube ich diese Stelle so lesen so müssen: 
His legibus latis coepit, ut naturaliter efenire solet, interpretatio 
desiderare prudentium auctoritatem necessariamque disputationem fori. 

Das erste ,^ut'^ leitet einen parenthetischen Satz ein und hat 
somit die gewöhnliche Bedeutung „wie", so dass dieser Satz sich 
auf die Worte: ut naturaliter evenire solel, beschrankt. Von diesem 
parenthetischen Satz kann also syntactisch nichts weiteres abhängen. 
Das zweite „ut'' aber lässt sich weder mit „coepit*' verbinden, weil 
die Möglichkeit einer solchen Construction erst nachzuweisen wäre, 
— bisher ist sie sowohl vom Standpunkt der lateinischen als der 
griechischen Grammatik unbekannt noch kann es zu evenire 
gehören, weil wie bemerkt, der Sati: ut-eTcnire seiet*' ein paren- 
thetiseher ist Es bleibt also nichts andres übrig, als dieses zweite 
„nV*^ für ein stdrendes Einschiebsei su halten, lu dem sich eine un- 
berufene Hand durch das vorausgehende evenire verleiten liess, weil 
in FSlIen, wo von evenire solet wirklich ein Sats abhängig wird, 
ein Folgesatz mit ut eingeleitet wird. Lässt man nun dieses „ut*' 
weg, 80 muss an die Stelle des von ihm abhängig gemachten 



2) L. 1. C. de form, sablat (2, 57) (342): Juris formulae ancupatioiie 
syllabanin inaidiantes. L. 15. G. de testam. (6, 23) (339) : qaoniam indignom 
est ob inaaem obsenrationeai. L. 9. G. qni admitti ad B. Posa, p (6, 9): 
verbonim inaniam observationem ezelodimas oaptiones. L. 17. G. dejuredelib. 
(6, 30) (407): Actionum scnipnlosam solemütateoi ampatari decemimos. 
Iberinfir, Geist II. 2 S. 456 Note 647. 

3) a. a. 0. 3« 170 JNo^ 2^1, ^ i) Di^^esta, BeroUni 1368 p, 4. 
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Imperfectum ..desiderarct'* ein Ton coepit abhUngiger Infinitiv dflside- 
rare treten, dann aber erhlllt dieser Sats niobt nur seine der latei- 
nischen Sprache entsprechende Gonstmction, sondern auch seinen 
Sinn wieder: His legibus latis coepit — interpretatio desiderare. 
Das Object des Verbnms desiderare enthalten die Accnsative: aac- 
toritatem necessariamqiie disputationem fori. Das Referat über 
diese bekanntlich schon in der Ausgabe des Corpus juris Yon Beck 
aufgenommenen Leseart findet sich bei Sanio a. a. Ö. 

Was nun die Uebersetzun^ und Auslegung dieser Stelle in der 
von mir angenommenen Fassung betrifft, so ist es vorerst be- 
kannt, dass der parenthetische Satz, ut naturaliter evenire solet, 
sich auch adverbiell mit „natürlich, selbstverständlich'' wiedergeben 
l'asst. Weiter heisst ^^aliqnid desiderare'' etwas ^fV^missen", folg- 
lieh auch „etwas als eigenes Bedirfniss empfinden". Wdl ferner 
hier der interpretatio eine Thltigkeit zugeschrieben wird, welche 
als solche sonst nur belebten Wesen zukommt, so liegt auch hier 
jener gewöhnliche Sprachgebrauch der späteren Zeiten vor, wonach 
statt eines Concretiun ein Abstractum als Personification gesetzt 
wird, wesshalb hier das Abstractum „interpretatio'' durch das Con- 
cretum „interpretes*' auszulegen ist. Der erste Satz des §. 5 
gibt also in dieser Fassung und nach dieser Auslegung den ganz 
entsprechenden Sinn: „Nachdem die Zwölftafelgesetze gegeben wor- 
den waren, fingen ihre Interpreies an, die auctoritas der prudentes 
und die disputatio fori als ihr eigenes Bedfirfniss su empfinden", 
womit nur gesagt wird, dass die Interpretes der ZwöUtafelgesetze 
bei ihrer ThStigkeit natürlich bald auch die anctoritas pnidentinm 
nnd die disputatio fori sn berileksichtigen anfingen. Ich brauche 
wohl kaum zu bemerken, dass die necessaria fori disputatio nichts 
anderes ist als „die bei der gerichtlichen Praxis unvermeidliche Er- 
örterung concreter Fälle", wie auch unter der auctoritas der pru- 
dentes dieser Zeit nur die Rechtsüberzeugungen der „Gebildeten" 
verstanden werden können, weil prudens bekanntlich auch diese 
allgemeine Bedeutung hat. Auf das in dieser Stelle Gesagte muss 
die Angabe gefolgt sein, dass die Interpretation den Pontifices zu- 
stand, und dass diese auch die legis actione» aus den Zwölftafel- 
gesetzen componirt hatten. Auf das, was wir jetst im §. 5 als ersten 
Satz lesen, muss sich bei Varro das unmittelbar angeschlossen ha* 
ben, was uns jetzt im §. 6 angedeutet, aber, wie ich schon gezeigt 
habe, ebenfalls durch Einschlebung der Worte „scientia interpretandi 
statt „interpretatio" entstellt ist. Daffir ist nun im §. 5 als zweiter 
Satz eine Bemerkung eingeschoben, welche deutlich zeigt, dass sie 
Yarro gewiss nicht angehört. Ich finde es nicht einmal wahrschein« 
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lieh, dass diese Bemerkung Pomponius gemacht hatte, sondern dass 
«ie TOB den Gompüatoren Justinians herrührt. Während nämlich in 
dem, was Torangebt und folgl, der Ton der Erzählung eingehalr- 
ten Uti wie sieh das älteste römische Civilreeht entwickelt hatte, 
^richt das Einschiebsel des §. 5 auf einmal die Sprache der Ge- 
genwart, und yerrftth dadurch, dass das darin Gesagte nicht der 
Tergangenheit, sondern Jener Zelt angehört, in welcher der Ur- 
heber dieses Einschiebsels lebte: Haec disputatio et koc jus, quod 
sine scripto Tcnil compositum a prudentibus, propria aliqua 
parte non appeliatur, ut ceterae partes juris suis uominibus 
designantur, sed communi nomine ap pc 11 atur jus civil«. Man 
beachte die Ausdrücke „Yenit compositum , designatur, appcIiätur^S 
Yarro entnahm seine Angaben den Schriften des Sextus Aelius, die- 
ser aber gebrauchte für das, was hier mit Anklang an den sehr spä<* 
ten Gegensatz von jus (wissenschaftliches Recht), und leges (Con- 
stitutionen der Kaiser) jus clTile genannt wird, die technische 
3eseichnung ,4nterpretatio^S Yarro konnte also gar nicht sagen: 
propria aliqua parte non appellatnr. Ja auch Pomponius konnte 
nicht so gesprochen haben, wie dies der §. 38 zeigt Noch mehr; 
im zweiten Satze des §. 5 wird plötzlich der Begriff der Interpre- 
tatio ein anderer ; er hört auf das zu sein , was er früher war , ein 
für da» Concretum gesetztes Abstractum. sondern es wird da die 
Interpretatio sogar mit dem identificirt , was vorher ein ()hje( 1 des 
desiderare war, nämlich mit der auctoritas prudentum und der dispu- 
tatio fori. Dass aber dies ein Irrthum ist, welcher Yarro gewiss 
nicht, wahrscheinlich aber auch nicht Pomponius angehört, das folgt 
ans dem, was im §. 47 vom Kaiser Augustus 'erzählt wird und 
wahrscheinlich dieses Einschiebsel Tcranlasste: Ante tempora Au« 
•gusti publice respondendi jus non a principibus dabatur, sed qut 
fidudam habebant, consulentibus respondebant Neqne responsa 
utique signata dabant, sed plerumque judicibus ipsi scribebant, aut 
testabantur, qui illos consulebant Primus difus Augustus, ut major 
juris auctoritas haberetur, constituit, ut ex ancttritate ejus re- 
sponderent, et ex illo tempore peti hoc pro beneticio coepit. 
vgl. Gaius 1, 7. Das jus respondendi, von welchtmi diese Stelle 
spricht, ist ein sehr beschränktes jus interpretandi, wie dasselbe hei 
der bedeutenden Entwicklung des Civilrochts zur Zeit des Kaisers 
Augustus nicht anders sein konnte. Dieses jus interpretandi wird 
in uuserer Stelle als ein auf der Auctorität des Princeps, also auf 
der publica auctoritas beruhendes bezeichnet und jener Interpretatio 
entgegengesetzt, welche in früherer Zeit tbätig war, aber nur auf 
der privaten auctoritas der damaligen juris consulti beruhte. Die 



Digiti^ca by G(.j(..wtL 



MetoritM dieser priiaten juris consnlti ist aber eben jene anctorifas 
pmdentinm, welche im «weiten Satz des $. 5 mit der Interpretatio 
der XII Tafelgesetse identiiieirt wird, folglieli liaben der zweite 
Satz des §. 5 und der $.47 einen inneren Znsammenliang, weil Im 

letzteren gesagt wird, dass vor Kaiser August keine anf der poblica 
auctoritas beruhende Interpretation, sondern nur eine Interpretation 
privater JurivSten bestand, welche keinen besonderen technischen 
Namen hatte, und nur mit dem Namen ,jus civile" bezeichnet wurde. 
Weil aber im zweiten Satze des §. 5 die disputatio fori und die 
auctoritas prudentium mit dem jus civile identificirt werden, und die 
Pontifices doch nicht als „disputantes in foro*^ betrachtet werden 
könlien, so sind unter den pradentes dieser Stelle nicht die Ponti- 
fices, sondern andre juristische Oelebritfiten ohne auctoritas 
publica zu verstehen. Damit aber ist deutlich ausgesprochen, dass 
im zweiten Satze des §. 5 die wissenschaftliche Jnrisprudenz, 
welche erst in der letzten Periode des republ. CiTilrechts mass- . 
gebend wurde, schon in die Zeit der Decemviralgesetzgebung ver- 
setzt wird. Nach dem Urheber des zweiten Satzes des §. 5 hatten 
die Pontifices in dieser Zeit auf die llechtsentwicklun^ keinen ent- 
scheidenden Einfluss ausgeübt, sondern vielmehr die juristischen Ce- 
lebritäten des Privatlebens und die disputatio fori; nach dem darauf 
folgenden §. 6 hingegen sind die Pontifices mit dem jus ititerpre- 
tandi betraut, die Gesetzgeber des Civilprocesses, und der Delegirte 
des Pontificam/ollegiums führt sogar die Yorstandschaft in den Ci- 
▼ilgerichten. Die Stellung der Pontifices war aber den späteren 
Juristen nur aus Varros Schriften bekannt (Sanio a. a. 0.). wess- 
halb das im $. 6 ^Gesagte Tollkommen glaubwürdig ist. Da nun der 
zweite Satz des §. 5 mit $. 6 in einem directen Widerspruch steht, 
und eine Erscheinung des römischen Lebens der späteren Zeit irr- 
thümlich in die Zeit der Decemviralgesetzgebiing versetzt wird, so 
vermag ich diesem zweiten 1 heile des §. 5 keinen Glauben zu schenken. 
Es liegt aber sogar die Quelle des Irrthums nahe. Die Nachricht 
des §. 47 begünstigt die Annahme, dass es vor Kaiser Augustus 
keine auf der auctoritas publica beruhende Interpretation gab. Aus 
dieser Annahme musste nun gefolgert werden, dass früher die Rechts- 
entwicklung der Jurisprudenz der Privaten gerade so Überlassen 
war, wie später jener der autorisirten Juristen. Diese Ansicht^ 
welche das römische Givilrecht dem Zufalle fiberlSsst, ist ganz 
geeignet, die Ursachen der Vollendung dieses Rechtes zu verdecken, 
indem sie seine organische Entwicklung Töllig unbegreiflich macht. 
Die obersten Grundgesetze waren eben erst aufgestellt worden: nun 
soll die Durchführung derselben nicht dem besonderen, dazu .au- 
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torisirten, schon ständigen Oreran, sondern juristischen Dilettanten 
überlassen worden sein, uuU aus der natürlichen Divergenz ihrer 
Meinungen soll der ürganbinus des Rechtes und die Einheit der 
Rechtspflege hervorgegangen sein. Auch setzt diese Ansicht vorail8| 
dass die jährlich wechselnden TrSger der Gerichtsharkeit sich diesen 
Dilettanten stets und gutwillig fügten; für mehr aber als für Dilet- 
tanten können die privaten Juristen dieser Zeit darum nicht ange- 
sehen werden, weil noch das um das Jahr 450 d. 81. Teröffentlichte 
jus Flavianum keine wissenschaftliche Arbeit war. 

Es ist zwar wahr, was der §. 47 angibt, dass vor Kaiser Au- 
gust kein privater Jurist das jus inlerpretandi hatte, allein daraus 
Hess sich nicht tolgern, dass ein jus interpretandi vor Kaiser August 
überhaupt nicht bestand, weil die custodia juris civilis vom König 
auf den Poutiiex Maxiinus und sein Collegiutn, von diesem auf den 
Prätor urbanus, und erst von diesem auf den Princeps übergegan- 
gen war. Gerade weil der Princeps die potestas juris ci- 
vilis interpretandi erhalten hatte, konnte er ausgexeich- 
neten Privat-Juristen das jus respondendi so ertheilen, 
ut ex aaettritate ejis responderent. Es hatte also seinen guten 
Grund, dass die römischen Kaiser durch Decrete und Rescripte auf 
die Rechtseuiwicklung einen besonderen Einfluss ausQbten, die juri- 
stischen Grössen in ihren Beirath aufnahmen, und dass noch Justi- 
nian die Interpretation als der kaiserlichen Auctorität ausschliesslich 
Yorbehalten erklärt*). 

Wenn ich nun den §. 5 in der F'assuiiir, welche mir sprachlich 
und sachlich allein gerechtfertigt erscheint, unter Verwerfung des 
zweiten Salzes mit dem §• 0 unmittelbar verbinde, so gewinne ich 
folgenden sachgemässen Zusammenhang: ,,Nachdem die Zwölftatel- 
geaetae angenommen worden waren, fingen die Jnterpretes derselben 
an, die Reehtsüberaeugungen der Gebildeten (auctoritas prudentium) 
und die bei der gerichtlichen Praxis unvermeidliche Erörterung con- 
creter FSlle (disputaüo fori uecessaria) bei ihrer Thäügkeit au be- 
rücksichtlgen^S damit aber ist bestätigt, was ich oben aus anderen 
Quellen dargelegt habe, dass nach römischer Anschauung als die ' 
recht b i 1 d e n d e Macht das wirkliebe Leben mit seinen w echselnden 
Bedürfnissen betrachtet wurde, und dass das rechlselzende Organ 
aus diesem lebendigen Quell schöpfte. Hierauf werden im ^. G die 
Interpretes, ihre Befugnisse, ihre Wirksamkeit und die Dauer der 
letaleren näher bestimmt: — — Et ita eodem paene tempore tria 
haec jora nata aunt: leges duodecim tabularum; ex his fluere coe- 

b) L. 2 9. 21 C. de vet. jme enud. (1. 17). 
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pU jus cifile; ex iisdem legis actiones compositae sunt. Omnium ta- 
men haram et interpretatio (nicht interpretandi scientia!) et actio- 
nes apud eollegium pontificum erant, ex quibus consfituebatur, quis 
quoqno anno praeesset privatis (judlcüs); et fere populasannis cea- 
tum hao consuetudioe nsus est. 

Dem Pontifical-Collegram war also fttr das Gebiet des OitU- 
recbts die ganze AnsfSbning aneh der neuen repabHcanisehen Gnmd- 
gesetze übertragen; und weil dieses ständige rechtsetzende Organ 
mit den Bedürfnissen des Lebens in unmittelbarer Berührung sich 
erhalten musste, so musste jährlich ein anderes Mitglied des CoUe- 
giums diese Vermittlung übernehmen und die Vorstandschaft in den 
Civilgerichten führen. Das sind aber Nachrichten, die von einem 
tiefen Verständuiss der Bedürfnisse der CiTilrectitspflege ein laut 
redendes Zeugniss und zugleich die Erklärung geben', warum das 
römische Civiirecht eine so organische Entwicklung fand, und die 
Bechtsbildungen andrer Ydlker so sehr übertraf. 

Das Civiirecht des Grundgesetzes, seine Eintheiluag 
und Actiüuen. Unverletzlichkeit der Geschworuen. — 

Lex Pinaria. 

§. 14. Bei dem Nachweis des von Livius bezeugten „immensus 
leguui cumulus'', welcher aus den Zwölftafelgesetzen hervorgegangen 
war, habe ich angegeben, dass die Gewohnheit keine selbstständige 
Rechtsquelle war; wird nun der Bericht des Pomponius über das 
Gebiet der civilrechtlichen potestas legum interpretandarum des 
Fontifex Maximus und seines Collegiums mit dem Berichte des 
Dionysius über die civilrechtlichen Prärogativen des Königs ver- 
glichen, so unterscheiden sich beide Berichte nur durch den uner- 
heblichen Umstand von einander, dass Dionysius dem Könige die 
Bestimmung der Formen der Rechtsgeschäfte ausdrücklich suspriclit, 
Pomponius aber für das Fontifical-Gollegium nur dadurch andeutet, 
dass er demseiben die Ausfahrung der Grundgesetze im ganzen 
Gebiete des materiellen Civilrechts und des Processes zuerkennt. 
Als Ergebnisse der legalen Interpretation haben also die Formen 
der römischen Kechtsgeschäfte dieselbe gesetzliche Natur als die 
Klagtormeln, woraus sich auch die sonst unbegreifliche Strenge er* 
klSrt, mit welcher auf ihre Einhaltung gesehen wurde. So wenig 
die formelle ^'atur der legis actio ohne die Einsicht in ihre gesetz- 
liche Wesenheit richtig gewürdigt werden kann, so wenig lässt sich 
die formelle INatur der römischen Rechtsgeschäfte ohne Einsicht in 
ihre Gesetslichkeit begreifen. Hier sind vor Allem die Formen für 



Digitized by Google 



- 79 - 

die letzwflligen Erklärungen hervorzuheben, weil die testamentarische 
Erbfolge erst durch die DecemTiralgesetzgebung eiogelührt wurde, 
die Pontifices also die FormeB der letztwilligen ErUIrungen erst zu 
schaffen hatten. Eine Bestitigung dessen enthält die schon oben 
berQhrte Stelle des Poroponius (lib* V ad Mucium) in der L. 120 
D. de y. S. 50,16: Verbis legis duodecim tabnlarum his: „Uti 
le^ssiC snae rei, ita jus esto*^ latlsslma potestas tributa Tidetnr et- 
heredis instituendi et legata et libertates dandi, tutelas quoquc con- 
stituendi; sed id i iite rpretatione coangustatum est vel legibus 
(nicht leguin!) vel auctoritate jura con^titueiiliuin. Weil nämlich 
die Zwölftafeln ihrem Charakter gemäss für letztwillige Erklärungen 
nur das oberste Grundgesetz enthielten: „Uli legassit ( pater familias) 
super (familia) pecunia tutelave suae rei, ita jus esto^^; die Ausführ- 
ung dieser allgemeinen Bestimmung, oder wie Pomponius sagt, die 
Einschränkung ihrer Allgemeinheit durch concreto Bestimmungen 
(coangnstare) aber den Pontifiees überlassen war, so hatten diese 
durch ihre in der Form der legalen Interpretation ausgeübte Legis- 
lation (legibus) auch die Formen der letstwilHgen Erklärungen fest- 
zustellen, wozu sich später noch der Einfluss der interpretirenden 
Jurisprudenz M gesellte (auctoritas jura eonstituentium). Ein sol- 
ches Ergebniss der durch die Interpretation ausgeübten Legislation 
war das Mancipationstestament. Weil nämlich das angeführte (Jrund- 
gesetz für die Formen des letzten Willens keine Bestimmung ent- 
hielt, ein formloser letzter Wille aber als wirkungslos betrachtet 
werden musste, so musste erst eine Form gefunden werden, in wel- 
cher Jener Bestimmung des Gesetzes gemäss der letzte 
Wille wirksam werden konnte. Darum enthält die Formel der fa- 
miliae mancipatio bei Gaius II, 104 die Clausel: quo tu jure (in 
Fenn Bechtens) testamentum facere possis secundum legem publi- 
can. Die Formel der Testaments-Nuncupation wurde dagegen erst 
In jener Zeit bestimmt, in welcher bereits die Geheimhaltung des 
letzten Willens nothwendig geworden war, um Verbrechen Torzu- 
beugen*). 

1) Vgl Cicero de orat I. 45 %. 199. 

2) Wie Adolf Schmidt (Recht der Noiherben 1862 S. 7 Note 13) die so 
eben besprochene Stelle des Pomponius interpietlrt^ indem er unter den darin er- 
wflmten leges die lex Fnria testamentaria» Vooonia, Faicidia versteht, mttsate 
sie meines Erachtens vielmehr so lauten: sed id inteipretatione coangustatum 

est et auctoritate vel legum vel jura eonstituentium. Wenn aber auch Gaius 
in II, 224 dieses oberste Grundgesetz citirt, um darzttthuu, dass in Gemäss- 
heit desselben der Erblasser seine Erben bis znr Erschöpfung der Erbschaft 
mit Legaten belasten durfte, so inteipretirt er diese lex eben nur vom Ge- 
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Wenn ich mm vom Standpunkte der hier gewonnenen Ergeb- 
nisse das aus der DeceniviralgeseUgebung bervorgttgaugene Civii- 
recht klassificire, so gewinne ich: 

I) Das unmittelbare Civilrecbt der Lex, durch die gruudgeseis- 
lichen Bestimmungen der ZwöHtafehi als Grundlage aller wei- 
teren Rechtsentwicklung^ sicher gestellt; 
U) Das mittelbare GiTilrecht der Lex; oder das Civilrecbt der 
Pontifices, von diesen in der Form der legalen Interpretation 
der Grundgesetse als Gesetsesrecht entwickelt, und swar: 

1) als materielles GiTilrecht des Grundgesetses 

2) als formelles Civilrecbt des Grundgesetzes, und zwar: 

a) als Formen der Rechtsgeschäfte, 
h) als Formen des Processes: daher Actionen der Lex 
= Legis acliones. 
Weil eine eingehende Darlegung dieser unter Verwerthung der 
Torhandenen KlagturmeD ohnebin erst später zum definitiven Ab*^ 
schluss gebrachten Actionen an dieser Stelle die Darstellung dftr » 
äusseren Geschichte unterbrechen, und eine solche Darlegung auch : 
vielfach durch die äussere Geschichte derselben bedingt ersclieiiit^ 
so sehe ich mich genöthigt, diese Actionen erst an jener Stelle dar* . 
sttstellen, an welcher ich Ihre innere Geschichte su behandeln ha-> 
ben werde, und wo sich an ihre Darstellung sachgemSss auch Ihre 
Reform durch den Prätor urbanus anschliessen wird. Hier mag es 
genügen, das anzugeben, was iu den Bestimmungen des Grundge- 



sichtspunkte der Gr et 88 e der Legate, wesshalb die lex Foria testamentaria, 
die lex Voconia und Fatcidia zwar mit Jener Stelle des Gaius in Ziuammen» 
hang gebracht, nicht aber mit den von Pomponins erwXhnten legea fdeatifi- 
cirt werden dtirfen. Es konnte weder die Anslllhning des angefebeaen ober- - 
sten Grundgesetzes bis za den Jahren 571, 585 vnd 714 d. St. onterhldben, 
nooh lassen sich die genannten späteren Gesetze als AnsflUirungagesetae jenes ' 
oheisten Grondgesetzes betrachten. Weil der AbUitIv „interpretatione" sich 
auf beide Satztheile (vel legibus viel aactoritate) bezieht, 80 schreibt Pompo- - 
niUB die ganze Entwicklung des von ihm angeführten obersten Gmndgesetsea 
nur der legalen und doctrinellen Auslegung, nicht aber jenen q^ifteren 
Gesetzen zu, welche jenes oberste Grundgesetz nicht entwickelten, son- 
dern nur die Bestimmungen des bereits zur Entwicklung gelangten den- 
Zeitbedürfnissen gemäss reform irten. Ein besonderes Interesse bietet hier 
die lex Furia testamentaria, weil sie zugleich einen Beweis enthält, welch hei- 
lige Scheu man noch in dieser Zeit empfand, ein oberstes Grundgesetz direct 
anzutasten. Man Hess das Gnindf^esetz j^anz unangetastet, umging aber das- 
selbe, indem man den Legatar, welcher einen höheren Betrag annahm, mit 
der Strafe des Vierfachen belegte, vgl. Ihering Geist iL 2. S. 45.4 Note 646. 
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setzes direct oder indirect für diese Actioneu ausgesprochen war, 
oder inwiefern sich die Zwölttafelgesetze auch als Quellen dieser 
Actionen betrachten lassen. Als Minimum dessen, was die Zwölf- 
tafeln in dieser Beziehung direct oder iudirect enthalten haben müs- 
sen, betrachte ich folgendes: 

1) Die Unterscheidung der Rechtsyerfolgang entweder unmiUel- 
bar gegen die obügirte Person (actiones in personam), oder un- 
aitlelbar gegen das Streitobjeet (actiones In rem). 2) Die Unter- 
seheldiing der actiones stricti und aeqnl Juris. 3]( Die Form der 
Willenseinigung der Parteien, sich dem Judicium und seinen gesets- 
lichen Folgen lu unterwerfen, also den Gontract als Fundament des 
Judicium privatum, wodurch sich nebst vielem Anderen auch das Mass 
der Ingerenz des richterlichen Magistrats bestimmt. 4 ) Die absolute 
Gleichstellung der Parteien im Processo und die unbeschränkte Frei- 
heit derselben im Angriff und in der Vertheidigung. 5) Für Klagen 
auf ein von. vornherein völlig bestimmtes Streitobjeet die Bestimm- 
ung der gesetzlichen poena fernere litigantium, als Gegensatz der 
Klagen auf ein in irgend einer Beziehung noch unbestimmtes, also 
erst SU bestimmendes Streitobjeet. 6) Die Unterscheidung der Utes 
oder der Rechtsstreitigkelten und der Jurgla oder der friedlichen 
Aueeinandersetzungen. 7) Die Bestimmung der Competens der Ein- 
celgeschwornen und Geschwornen-Decurien, und der Rechtssachen, 
Welche auch der richterliche Magistrat selbst sollte entscheiden 
dürfen, (vgl. Gellius XI, 18, ^. 8). 

Die unter 1— (> angeführten Unterscheidungen sind einerseits 
an sich verständlich, anderseits werden sie noch unten ihre nähere 
Begründung finden; die unter 7) angegebene Bestimmung enthält 
hingegen eine bisher nicht ausgesprochene Behauptung, und muss 
somit schon an dieser Stelle begründet werden. 

Dass die Zwölftafelgetse auch diese Competenzverhältnisse nor- 
mirten, folgere ich vorerst aus dem Ausdruck, weichen der oben er- 
wShnte auetor incertus Huschke*s pag. 2 über die von den Decem- 
nm hindchülcb der judicia zu lösende Aufgabe gebraucht : Decem-* 
Tiri — judiclorum ferendorum (causa) consliluti; dann aus 
der BrwShnung des judex und arbiter im Zwölftafelgesetz'), endlich 
daraus, dass die unmittelbar nach dem Sturze der Decemvirn gege- 
bene lex Valeria Horatia die verfassungsmässigen Einzelgeschwor- 
nen und Geschwornen-Decurieu durch Androhung der Strafe der 



3) Tab. II. fragm. 2: Quid horum fait ritimi judici arbitroTC— Gel- 
Uni XX, 1, §. 7: Nki daram esse legem putas, qaae jndicem arbitramve 
— eaiate piuut 

Pnntsehart, Civiheebt der Römer. U 
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Sacertftt Tor jeglicher Verletzung schütet Weil aber Audi die 
Stelle bei Livins III, &5| velche diese lex Valeria Horatia berährt, 
sehr bestritten ist, so habe ich hier diese meine Auslegung dar er- 
wähnten Stelle in Kfirse sn rechtfertigen. 

Huschke*) liest bei Livius III, 55: Consnles — L. Valerius M. 
Horatius — cum religione iuviolatos (seil, tribunos plebis) tum lege 
etiam fecerunt sanciendo, ut qiii tribunis plebis, aedilibus, judici- 
bus decemviris nocuisset, ejus caput Jovi sacriim esset, familia 
ad aedem Cereris, Liberi Liberaeque venum iret. Huschke versteht 
nun unter den hier erwähnten judices decemviri die richterlichen 
magistratus minores, nämlich die decemviri litibus judicandis. Diese 
Auffassung ist jetzt die herrschende*). Der Grund, warum ich die- 
ser Auslegung nicht beistimmen kann, ist der, dass die Mehrheit 
der römischen Juristen unter den judices der lex Valeria Hontia 
mit Recht nur die Einielgeschwornen, also mit Ausschluss der 
Gonsuln und PrStoren, unter den da erw&hnten Decemyhrn aber die 
Geschwornen-Decurien Terstand, und nur einige Juristen unter 
den da genannten judices Einzelrichter überhaupt, also mit Ein- 
schluss der Consuln und Prätoren in ihrer Eigenschaft als 
Träger der Jurisdiction oder als judices, begriffen wissen wollten. 
Dass aber nur die Interpretation der Mehrheit richtig war, das folgt 
einerseits aus dem Zweck der lex Valeria Horatia, welche nicht 
zum Schutze des Imperiums, also nicht zum Schutze der 
Consuln, der tribuni militares consulari potestate, der späteren Prae- 
toren und ihrer Gehilfen, sondern, gerade gegen den Miss- 
brauch des Imperiums (Process der Verginia) gegeben vordea 
war; anderseits aus dem, was Lirius selbst über die bestittene Inter- 
pretation dieses Gesetaes in III, 55 bemerkt: Fuere, qui inlerpre- 
tarentur, eadem lege Horatia consulibus et praetoribus — eautom 
esse; judieen eaia ceisileH apfellarL Quae refellitnr interpre- 
tatio, quod bis temporibus nondum consulem judicem sed praetorem 
appellari mos fuerat. Es war also bestritten, ob die lex Valeria Ho- 
ratia die ünverletzlichkeit auch den Consuln und Prätoren verliehen 
habe. Es braucht nun wohl kaum bemerkt zu werden, dass jene 
Wenigen, welche diese Frage bejahten, diese Ünverletzlichkeit den 
Consuln nicht in ihrer Eigenschaft als politische Vor- 
stände (praetores), sondern nur in ihrer Eigenschaft als Träger 
der Jurisdiction judices) auerkaunteU) wesshalb die Einwende 



4) Verfiias. des Senr. TuUius S. 593 u. 607. 

5) Wefsaenbom und Herts ia Qiren Ausgaben des lirius; Uuig% Bttm. 
Alterth. I. 8. 722; Kommsen, Bern. Geschichte I. S.,275. 
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uiig des liriHS nicht xutreifeiid »t. Nun aber steht es fest, 1) datis 
die Oonsaln ihre Jorisdictioii stets Jeder für sich, und niemals coUe*- 
^ialisch ausübten; 2) dass Varro und Cicero von den Decemvirn 

als Ton einem Ge sch wo rn e n -Collegium sprechen*); und 3) dass 
dieses Gesch wornen-Collegium nur eine Gescbwornen-Decurie 
der Centumvirn sein kann, weil Cicero die Competenz in Status- 
klagen im Allgemeinen den Centumvirn (de orat. I. 38). im Be- 
sondern aber (pro Caecina c. 33, pro domo 29) den Decemvira 
susehreibt. Die lex Valeria Horatia konnte also von CentumTirn 
gar nicht sprechen, weil diese ihre richterliche Thätigkeit nur als 
Geschwomen-Deciirien ausübten, eine Einrichtung, welche Sulla 
audi für den Criminalprocess einführte M. Aurelius Cotta aber 
dahin mo^chte, dass er su den aehn Decnrien der Senatoren noch 
sehn Decvrien der Bitter und sehn Decurien der Aerar-Tribunen 
hinzuffigte, fflr jeden Process aber aus jedem Stande Eine Decurie 
bestimmte';. In dem Erbschaftsprocesse des Siculer's Heraclius 
bestand das Geschw o rnen -Collegium aus fünf Mitgliedern'). 

Wenn also, wie Livius bezeugt, die Frage bestand, ob unter den 
jjudices" der lex Valeria Horatia auch die Consuln (als Träger der 
Jurisdiction oder judices) zu verstehen seien . so konnte die Mehr- 
heil nur Einzeig es chworne, die Minderheit nur Einseirichter 
im allgemeinen Sinne dieses Wortes verstehen. Es musste also 
ebenso die Mehrheit als die Minderheit die judices dieser lex von 
den Decemviri getrennt, und judicibus, decemviris gelesen haben. 
Ohne diese Trennung der Judices von den Geschwornen- Decnrien 
hStte ja diese Frage gar nicht entstehen kSnnen. Allein dieselbe 
hStte aucb nicht aufgeworfen werden können, wenn, wie jetzt an> 
genommen ist, unter den judices dieser lex jene später einj^esetzten 
und den quaesitores oder judices quaestionis im Criminalprocess'*^) 
entsprechenden, richterlichen magistratus minores verstanden wor- 
den wären, weil nach dem Zeugnisse des Livius auch in diesem 
Falle der Streit sich nur auf die Auslegung des Wortes ,gudex^^ bc- 
aogen hätte, kein Römer aber unter dem judex decemTirauch 



6) Varro L L.IX, 85: Judicium decemviruin ; Cicero pro Caecina 33 uud 
pro domo 29: Decemviri sacramentum injustam jadicaverunt, — iojudtum 
judicassent. 

7j Zumpt, Crim. R. IL 2. 502. — 8) Zumpt, a. a. ü. II. 2. S. 202 fg. 

9) Cicero in Verrem II. lib. 2. e. 16 §. 39: Negavit (seil. Verrea> ju- 
dices e legeRupilia lertitiraii: quinque judices, quos rtiiaoduu ips 
rntydedit 
10) Zumpt, a. a. 0. II. 2. S. 137 fg. nnd 168 fg. 
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den Oonsttl Yerstehen, und somit die Gonsuln unter die 
magisftratiis minores a&blen konnte Ich kann also unter 
den judices der lex Yaleriii Horatia nur Eint elgeschworne, anter den 
Deeemfiri nur Geschwornen-Decurien verstehen, und muss von die- 
sen Decemviri die Magistrate gleichen Namens unterscheiden, welche 
später zur Leitung dieser Geschwornen-Decurien vom Volke einge- 
setzt und gewählt wurden, als Leitet der Üecurien aber natürlich 
kein CoUegium bildeten, sondern jeder für sich fungirten. Gegen die 
Ansicht, dass den Decemviris litibus judicandis die Slatusklagen 
zustanden, welche sie coUegialisch entschieden hätten, hat sich jetzt 
auch Kuntze erklärt"). Bethmann-Hollweg liest zwar auch ju- 
dicibus, decemTiriSt versteht aber mit Niebuhr^^) unter den judices 
die Centumvirn, und vermuthet, dass die Bestellung des judex unus 
ffir bestimmte Rechtssachen die von ihm erst in das Jahr 322 d. St. 
gesetf te lex Pinaria dem PrStor sur Pflicht gemacht habe/*j. Die er- 
' wihnte Ansicht Niebuhrs widerlegt sich ebenfalls dadurch| dass, wenn 
die Rdmer unter den judices der lex Valeria Horatia die Centumvirn 
irerstanden, es gewiss Niemanden einfallen konnte, die Consuln unter 
die Centumvirn au rechnen, und die obige Frage aufzuwerfen. Wenn 
nun das Gesagte richtig ist, so kann auch nicht die lex Pinaria die 
Competenz der Einzelgeschwornen normirt haben. Da aber die lex 
Pinaria nur von Gaius in IV, 15 erwähnt wird, und dieser in seinen 
Institutionen, Ja sogar auch in seinem Berichte über die Actioneu 
des Grundgesetzes nirgends hinter die Decemviralgesetz- 
gebung zurückgreift, so kann dieses Gesetz nicht mit Uuschke, 
Mommsen, Rudorff u. A. in das Jahr 282 d. St. gesetzt, sondern es 
muss mit Bethmann-HoUweg in die Zeit nach der Decemviralgesetz- 
gebung verlegt werden. Ist dieses Gesetz aber in die Zeit nach der 
0ecemviralgesetsgebung zu verlegen, dann kann es auch nicht mit 
der Einftthrung des judex «nus in Zusammenhang gebracht werden, 
welchen schon das Zw5Utafelgesetz und die lex Valeria Horatia kennt, 
sondern es muss etwas anderes verfügt haben. Wie nun die lücken- 
hafte Stelle bei Gaius IV, 15 noch deutlich erkennen lasst^ und wie 
diese Lücke auch Momnisen und Böcking**) ausfüllen; so bezog 
sich die lex Pinaria auf den ,,dies, quo litigatores ad judicem acci- 
piundum adessent^'. Vielleicht gehört dieses Gesetz in das Jahr 408 



1 1 ) Excure S. 96 fg. vgl. auch Zumpt a. a. 0. II. 2. S. 23. 

12) Civilprocess I. S. 59. 13) Römische Gesch. I. S. 472. 
14; a. a. 0. S. 65. 15) Chronologie S. 23d. 

16) Gaius, edit 5. 1866. 
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d. St., in welchem ein Prätor L. Pinarius erwShnt wird^^). Die 
lex Pinaria hatte also, wie ich unten weiter zu zeigen haben werde, 
den Parteien nur das Recht gewährt, eine Vereinbarung über 
den erwähnten dies zu treffen oder ihn gemeinsam zu bestimmen 
(= condicere) ; sie hatte also jenen Act der legis actio in personam 
stricti juris in jus composita per sacramentum begründet, welcher 
(diei) condictio hiess, und fortan auch cur Beselchnung dieser legis- 
actio diente^*). 

Vorbemerkungen zur Bestimmung des Endes der Ter- 
fasBungsmässigen Wirksamkeit der Pontifices in der 

Civilrechtspflege. 

§. 15. Ich gelange zur Besprechung der letzten Bemerkung 
des Pomponius im §. 6 (a. a. 0.): Et fere populus jinnis (prope) 
centuni hac consuetudine usus est. Weil fere „ungefähr'' , prope 
„nahezu^* bedeutet, so schliessen sie sich gegenseitig aus. Ich halte 
das „prope'^ für ein Einschiebsel. Diese Angabe des Pomponius hat 
Leist') dahin interpretirt, dass die Zeitangabe desselben mit der 
Errichtung der Prätnr im Jahre 387 d. St. zusammenfalle, und dass 
somit "die Veränderung, Von welcbeir bier dieBiOde ist, auf die Ein* 
itthrnog der Mtur su besieben sei. Die Ponftifices seien nSmIicb 
die juris periti dieser Zeit gewesen, denen die interpretandi seientia 
sustand^ welcbe dureh die Anerkennung in den Geriditen aufirecbt 
erhalten worden sei. Die Pontifices bStten also die Reebtsweisung 
(juris dictio) ausgeübt, welche dann bei der Errichtung der Prätur 
mit dem Imperium des Prätors vereinigt worden sei und das Impe- 
rium mixtum gebildet habe. Nach der Zwölftafelgesetzgebung sei 
nämlich ein Jahrhundert hindurch aus dem CoUegium der Pontifices- 
jährlich Einer gewählt worden, welcher, so lange dem Consul die juris 
dictio nicht zustand, der Abfassung der iüagformeln Yorstand, allein 
dieser Pontifex sei kein Magistrat gewesen, sondern sei Tielmebr 
unter der Auetorität des Consuis oder der MUitärtribunen gestan- 
den. Als nun die Abfassung der Klagförmulare an den Priltor 
ubergegangen bätte derselbe in seinem Album aueb die Legis ac- 
tiones aufgestellt, und diese bätten den ersten Tbeil seines Edictes 
gebildet. Dieser Ansiebt bat der Hauptsacbe naeb au^ Rndorff*) 



17) Lange, Alterth. I. S. 660. 

18) lieber das hohe Alter des Ausdrucks condicere und seinen Gebrauch 
im Fetial- und Sacralrecht z. s. Adolf Schmidt: de orig. leg. act. pag. 40. 

1) Geschichte der röm. KecJitsayst. 7, 8, 10, 12, 18, 81, 8^. 
?) B.G. I. S. 147f 
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sieh angeschlossen, während Ihering^) dem neu besteUten Frltor 
keine grdssere Macht suerkennt, als welche frflher der Consnl als 
judex hatte, und Bethmann-HoUweg*) die BeschiftBknng des Ein- 
flnsses der Pontifices der Veröffentlicbnng der Legisaetiones dorch 

6n. Flaylus im J. 450 d. St. zuschreibt, und auch die AvMAbmg 

der Legisaetiones im prätorischen Edict läugnet. 

üeber die staatsrechtliche Stellung des Pontifex Maximus und 
seines Collegium's habe ich hier nicht mehr zu sprechen; was ich 
hier noch zu erörtern habe, beschränkt sich darauf, 1) ob unter der 
von Pomponius erwähnten consuetudo nur das Delegiren eines Pon- 
tifex zu verstehen sei; 2) ob bei der Errichtung der Prätur das Amt 
des delegirten Pontifex wirklich mit dem Imperium des Prätors ?er- 
einigt wurde; 3) ob unter dem imperium mixtum wirklich das von 
Leist Angegebene zu Tcrsteben sei, und 4) ob der Frltor in seinem 
Eklicte die Legisactionen proponirt habe. 

Unter der ,,consuetudo*^ des Pomponius kann ich nicht mit Leist' 
bloss das Delegiren eines Pontifex Tcrstehen. Das folgt daraus, 
dass das von mir nachgewiesene staatsrechtliche Institut der Inter^ 
pretation eine völlige Trennung des rechtssetzenden Organs vom 
Richteramte nicht gestattete. Für mich erhält also diese Frage nur 
den Inhalt , ob die civilrechtliche potestas legum interpretandarum 
des Pontifex Maximus und somit auch die Vorstandschaft des dele- 
girten Pontifex in den Civilgerichten schon bei der Errichtung der 
praetura urbana auf den Prätor übertragen wurde. 

Bei der Beantwortung dieser Frage habe ich vorerst die Thai- 
Sache zu betonen, dass die Errichtung der städtischen Prätur nur 
auf Grund eines hart erreichten Gompromisses «wischen den Patri- 
ciem und Plebejern zu Stande kam« welches dahin ging, dass von 
den Patriciern den 'Plebejern zugestanden wurde, ut slter consul 
utique ex plebe fieret (Uvius VI, 37), von den Plebejern aber die 
Trennung der streitigen Gerichtsbarkeit von dem Imperium des Oon- 
suls bewilligt wurde: de praetore uno , qui jus in urbe diceret 
( Livius VI, 42), d. h. die provincia oder der Geschäftskreis des neuen 
richterlichen Magistrats soll auf die Stadt und ihre Bannmeile be- 
schränkt bleiben. Die Patricier waren also in dieser Zeit noch nicht 
zu bewesren, den Plebejern einen Antheil an der Stadt - Gerichts- 
barkeit zu gewähren, wie dies schon Niebuhr*) als ein mitwirken- 
des Motiv für die Errichtung einer besonderen richterlichen Magi- 
stratur bezeichnet bat. Nun sollen die Patricier ihr wichtigstes Pri- 



3) Geist n. 2, S. 388. 4) dvilpr. I. S. 49, Nole 3. 

b) Btfm. Gesch. lU S, 37. 
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Yilegiiin, die alte königliche potestas legum interpretandarum , aus 
seinem sieheratmi Repositorionii dem Pontifical-Collegiam, ber?orge^ 
holt| wid dasMlb« nüt der neu errichteten Magistrafor yereinigt 
haben» von der sie sicher ?erherfehen Isonnten» dass sie bald Yon 
demselben Sdricksal wie das Consniat betroffen werden würde. Sie 
wSren vim Sinnen gewesen, wenn sie die neu errichtete Magistratur 
recht werthToll gemacht, und die potestas legum interpretandarum 
als Prämie für die baldige Eroberung auch dieser Magistratur aus- 
gesetzt hätten. Diese Annahme widerstreitet aber zugleich allen 
Traditionen der Politik der Patricier, welche bekanntlich kein Sonder- 
recht früher aufgaben, als nachdem es für sie bereits that säch- 
lich unwirksam geworden war. Eine Nachgiebigkeit in dieser 
Beaiehung lässt sich also von Seite der Patricier erst dann anneh- 
men, als auch dieses ihr Privilegium thatsächlich unwirksam gewor- 
den war, n&mlieh in jener Zeit, in welcher die Plebejer nach Er- 
oberung der PrStur sich auch die Theilnahme am Pontificat 
erswungen hatten. 

Gegen die Zeitbestimmung Leist*s sprechen aber auch positi? e 
Nachrichten. Wenn nimlich Lifins (IX, 46) berichtet, dass 6n. 
Flayius im Jahre 450 d. St. das jus civile suerst der OeffentHchkeit 
übergab, und dass dieses bis dahin „in penetralibus pontificum re- 
positum*' war, so müssen die Pontifices ihren Einfluss auf das jus 
civile noch im Jahre 450 d. St. ausgeübt haben, und der delegirtc 
Pontifex muss noch in diesem Jahre dem Prälor als der eigentliche 
Gerichtsherr gegenüber gestanden sein. Wenn ferner der Prätor 
die Legisactionen schon seit dem Jahre :VS<s d. St. proponirte, wie 
kommt es dann, dass sie sich noch im Jahre 4r)0 d. St. der Dispo- 
sition desselben entziehen und noch immer im Archive der Pon- 
tüces beiuden^ sumal die Stadtprfttur schon im Jahre 417 d. St. auch 
den Plebejern ugSnglleh geworden war, und dieses Amt schon im 
nimlichen Jahre der Plebejer 0. Publius Philo bekleidet hatte ? 
Wenn dieser plebeische Pritor nrbanus mit den Legisactionen ver- 
fügen konnte, warum hatte er das von den Plebejern angeblich so 
sehr gewürdigte Verdienst der VeröflFentlichung der Legisactionen dem 
Scriba des Patriciers Appius Claudius Oaecus überlassen? Allein, 
wie es sich von selbst versieht, Leist hat es selbst gefühlt, dass jene 
Jurisdiction, welche er gleich bei der Errichtung der Stadtprätur 
an den Prätor übertragen werden lässt, erst in späterer Zeit wirk- 
sam zu werden begann, und er hätte wohl selbst diese ihre Ueber- 
tragung in eine spätere Zeit verlegt, wenn ihn nicht die herrschende 
Ansicht daran gebindert hätte, welche das imperium mixtum schon 
dem ersten Pritor zuerkennt, und das pr&terische Recht aus diesem 
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tirspriinglichen Imperium des richterlichen Magistrats herrorgehen 
Iftsst. Leist bemerkt (S. 18, 19) nämlich: ,;Und auch in der aäch- 
sten Folgeieit, so lange, wie LMv» sagt, das jus eivile In penetra- 
libiis pontifienm repoaitnm war, kOnnan wir uns den Pr&tor nieht 
frei Ton ihrem (derPontifices) Einflnsae denken. Mag «brigene dieser 
im Genaueren wie immer beschaffen gewesen sein, jedenfalls inden wir 
in den römischen Quellen gleichm'assig die Ansicht, dass erst durch Fla- 
vius der Einfluss der Pontifices auf die Handhabung des jus civile ver- 
schwunden, als dessen custos nun unabhängig der Prätor auftrat. 
Diesem sei die gesammte Jurisdiction übertragen, von ihm müsse 
jeder Einzelne die Anerkennung seiner Rechte fordern, er sei es also, 
bei dem die Actiones angebracht and nach dem die unabänderlichen 
Legisactiones bemessen werden müssen". Also Leist hebt selbst 
hervor, dass die Jiirisdictio in dem Sinne, in welchem er sie be- 
stimmig und an den Prlitor nrbanns übertragen werden llsst, erst 
nach dem Jahre 450 wirksam zu werden begann. Allein die Fol- 
gerung der alten Berichterstatter: „post hoc, ergo propter hoc'^ er- 
weist sich auch hier als ein Fehlschluss. Nicht Flavius, der Scriba, 
hat den Einfluss der Pontifices zerstört, und jenen des Prätors so 
sehr erhöht, — der Prätor kannte doch wohl auch vor Flavius das jus 
civile lind seine eigenen Machtbefugnisse — , sondern ein wichtiges 
Verfassungsgesetz, welches nicht lange nach 450 gegeben wurde, 
und welches wegen seiner Wichtigkeit trotz seines hohen Alters 
noch den Juristen der Kaiserzeit bekannt war* Die Sage, dass die 
Pontifices aus ihrer Rechtskunde ein Geheimniss gemacht, habe ich 
oben erklärt; über die Publication der dies fasti durch Flavias habe 
ich hier xn bemerken, dass die dies fasti ja mit den Grundgesetsen 
öffentlich aufgestellt waren <Ovid. fast. IL 47 sqq. Bruns, Fontes 
Jur. R. p. 26. ed 2), dem Volke also nicht weniger bekannt sein 
konnten, als die übrigen Bestimmungen der Zwölftafelgesetze. 
Ausserdem war der delegirte Pontifex gewiss in der Lage, den Par- 
teien über die dies fasti sicheren Aufschluss zu geben. Es ist ein- 
leuchtend, dass diese Art, sich das Aufhören des Einflusses der 
Pontifices auf das Civilrecht zu erklären, mit jener oben bekämpf- 
ten Ueberlieferung zusammenhängt, nach welcher die Pontifices als 
juris periti sich nur im thatsächlichen Besitze fachmännischer Juris- 
prudenz befanden, so dass die Publication ihres Wissens auch ihrer 
thatsächlichen Herrschaft ein Ende machte. Damit musste man aber 
auch annehmen, dass vor dieser Publication auch die Qbrigen Pa- 
trici«r, und somit auch die patricischen Frätoren das Recht ihrer 
Nation nicht kannten, und dass gerade diese ünkenntniss es ihnen 
unmöglich machte, sich von -den) Einfluss der Pontifices ssu befreien. 
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Es bestätigt also auch die Beschaffenheit dieser Berichte der spä- 
teren römischen Gescbichtscbreiber jene Bemerkungen, die ich oben 
üb^r die Anschauungen der späteren Juristen über das älteste Recht 
gemacht habe. 

Ich gdange sur Besprechung des dritten Punktes, nämlich des* 
Imperium mixtum. Imperium heiast ursprflnglioh „die höchste Macht 
SU befehlen und au verbieten,'' also dÜe Herrsebennacht oder die 
Herrschaft*). Der Träger des Imperiums biess Rex, Imperator,. 

(osk. embratur) oder auch Dictator. Den Römern galt also die 
Herrschschaftals Machtvollkoinraenheit. Obwohl nun auch der 
Prätor urbanus ein Imperium hatte, so ist doch diese seine Herr- 
schermacht zunächst von jener Rechts vollkommenheil oder pote- 
stas summa verschieden, deren Träger der Pontifex Maximus war; 
dann von jener Jurisdiction; welche noch Gaius 1, 6 als jus edi- 
cendi amplissimum bezeichuet. Eine Andeutung der Verschieden- 
heit des Imperiums und der Potestas enthält die Stelle bei Festus* 
pag. 50: nCim imperio est^' dicebatur apud antiquos, cui nominatim 
a populo dabatur Imperium; „cum potestate est^* dicebatur de eo^ 
qui a populo alicui negotio praeficiebatur, wobei unter ne- 
gotium nur die Besorgung einer Regierungsangelegenbelt ver- 
standen werden kann. Das Imperium mixtum stellt sich also mir 
als Vereinigung des Imperium mit einer Potestas dar, und zwar die 
Vereinigung des Imperiums mit der Jurisdiction im Sinne der po- 
testas edicendi summa, weil die Quellen in den Stellen, in wel- 
chen sie das Imperium mixtum berühren, nur diese potestas summa, 
nicht aber die potestas juris civilis interpretandi, erkennen lassen. 

Was endlich die Frage betrifft, ob der Prätor urbanus wirklich 
nach der Publication der Legisactiones durch Flavius diese Actio- 
nen im Edicte au proponiren pflegte, so beruht diese Annahme auf 
einer gans unhaltbaren Leseart bei Pomponius in der L. 2. §. 7. 
D. de orig. jur., welche indessen schon Mommsen beseitigt hat, in- 
dem er so liest: Postea quüm Appius Claudius composuisset et ad 
formam redigisset has actiones u. s. w. Dass die Leseart „compo- 
suisset'^ und nicht die hergebrachte „proposuisset'' die richtige ist, das 
folgt aus den unmittelbar darauf folgenden Worten: „et ad formam 
redigisset," weil das redigere ad formam doch wohl nur auf ein 
componere, nicht aber aui ein proponere folgen kann. Diese 
Stelle ist nun zwar nicht geeignet, die Proposition der Legisactio- 
nes im Edicte darzuthun^ allein sie enthält eine andere Nachricht, 



6) Z. ygh Laune, Altertb. 1. 8. 2^5, Mommsen, BSmiscbe Gesch. L 8. 64. 
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Welche von grösster Bedeutung ibt, und somit hier eine besondere 
Würdigung finden mos«. 

Das c<»nponere deutet eine geordnete Darstellnng, das ad formnn 
redigere einen Gegenstand an, welcher allseitig abgeschlossen 
Ist nnd ein organisches Ganses bildet Diese Stelle enthält also für 
meine obige Darlegung, nach welcher die Zwölftafelgesetze meist 
oberste Grundgesetze waren, die sehr wichtige Nachricht, dass 
die durch die Decemviralgesetzgebung angebahnte Entwicklung des 
Civilrechts erst um das Jahr 450 d. St. zu einem definitiven 
Abschluss gelangt war. Hatten nämlich die Zwölftafelgesetze den 
Charakter auch oberster Grundgesetze, welchen die Pontifices in der 
Form der legalen Interpretation praktische Wirksamkeit verschaffen soll- 
ten, so ist es einleuchtend, dass die Interpretation derselben in Folge 
jener raschen nnd allseitigen Yer&ndemngen, welche das vierte nnd 
lünfte Jahrhundert d. St im Leben des römfechen Yolkes herror- 
brachte, lange Zeit sehwanken, nnd somit anch jede definlÜTe 
Fixirung ihrer Ergelfnisse als TorfrUht erscheinen las- 
sen musste, dass also eine Znsammenstellung dieser Rechtsent- 
wicklung und eine definitive Eedaction derselben erst dann vorge- 
nommen werden konnte, als bereits die Sicherheit gegeben war, 
dass dieses Civilrecht sich als ein unabänderliches pu- 
blicire]! lasse, die Publication also ein wirklich gelten- 
des Recht enthalte. Ich erinnere hierbei an die von Ihering 
beigebrachten Beispiele 'j, wie sehr die Interpretation noch in der 
späteren Zeit schwankte, wie sie mit dem Wechsel der Bedürfnisse 
wechselte, nnd wie sie das Prädicat einer TiTa tox juris cItUis auch 
noch in der spiteren Zeit Tcrdiente. Da nun die R5mer deAi Ap- 
pius Claudius Oaecus und seinem SecreUlr Flavius die erste geord- 
nete Darstellung und die erste Redactton der gr dgesetalidien Ac- 
tionen su verdanken hatten, sowie den Genuss jener nun reifen Füchte 
der Decemviralgesetzgebung, welche den früheren Geschlechtem durdi 
die Natur der Sache vorenthalten bleiben mussten, so ist es erklär- 
lich, dass sie jenen Mann mit Ehren überschütteten, welcher ihnen 
zuerst die fertig gewordene Civilprozessordnung zum sicheren prak- 
tischen Gebrauche übergab. Wenn nun aber angenommen werden 
muss, dass das System der pontificischen Actionen um das Jahr 450 
d. St. zum Abschlüsse gelaugt war, so ist damil nicht zugleich auch 
die Unmöglichkeit ausgesprochen, ausnahmsweise einselne Actionen 
auch nach diesem Abschlüsse des pontif. Klagensystems durch blosse 
Interpretation neu zu bilden, wohl aberliegt es in der Natur eines 

7) Geis» U. 1, ae2, NotebS, 8.69$ 100 Note 115, v|^II,2, 8.449^ S.4&2. 
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Bolchen AVsehlmses der iBterpretation« dase lon nmi an dringende Be^ 
dirfiiieee des Reebtslebene in der Regel nnr mehr durch spe- 
el'elle Volksgesetze, wofür uns an der lex Aquilia ein besondere 

interessantes Beispiel erhalten ist, Befriedigung verschafft werden 
konnte, bis endlich durch die Ausdehnung der römischen Herrschaft 
auch diese Specialgesetzgebung für die römische Volksge- 
meinde unpraktikabel wurde, und man sich zur Verleihung neuer 
Jurisdictionen im Sinne der potestates edicendi summae an den 
PrStor urbanus und peregrinus entschliessen musste. 

Da nun die Pontifices mit dieser Vollendung des grundgesets- 
Heben Cifilredits die Aniigabe gelöst hatten, welche ihnen in der 
letttOb Periode ihrer Terfassongsmissigen Wirl[samkeit in der Cifil- 
rechtspflege durch die DeeemTiralgesetxgebuug sugefallen war, und 
der Absdiluss ihres OhrilMchts für die Gultur eine weltgeschicht- 
Hdie Bedeutung hat, so sei es mir erlaubt, ehe ich meine Untere 
sucbungen über den Zeitpunkt der Beendigung ihrer verfassungs- 
mSssigen Thätigkeit in der Civilrechtspflege fortsetze, noch einige 
Augenblicke bei dem Charakter und der Bedeutung des pontificischen 
CiTÜrechts sowie des s. g. jus Flavianum su verweilen. 

Der Charakter des pontificischen Civilrechts. 

$. 16. Das um das Jahr 450 d. St. zum definitiven Abschluss 
gdangte Recht war das mittelbare Privafrecht des Grundgesetzes, 
also das verfassungsmässige Privatrecht römischer Bürger. Den 
Namen jus civile erhielt es wohl desshalb, weil das eig:entliche Er- 
gebnis^ der Decemviralgesetzgebung eben das Privalreeht , dieses 
Recht also eigentlich allein das grundgesetzliche oder ver- 
fassungsmässige Recht der römischen Bürger war. Die 
Zweifel schon der' rdmischen Juristen über den Grund dieser Be* 
Zeichnung'} beweisen « dass dieses rein geschichtliehe Moment der 
Beseichnung schon firtth der Vergessenheit ?erfallen war. Unsere 
Bexeichung „bOrgerliehes Recht'* beruht also auf einer geschicht- 
lichen ZufSlligkeit. Als das Tcrfassungsmlssige PriTatrecht römischer 
BUrger war dieses Recht natürlich aueh das jus proprium civium 



1) Frgm. Dosith. 1 : jus civile vero proprium est civium Romanoram et 
ab eis dictum, quoniam nostra civitas eo diverso ab aliis populis utitur. Sed 
quidam hoc esse dixerunt, quod omnibus civibus peculiariter aut majori parti 
ezpodit. Sunt etUm qui tradiderunt constitutam aequitatem esse. Plurimi 
aatm em definHioBem Yeriorem eue tradiderunt, quam initio diximus. Allein 
amh die eiste Deinitioa ist m weit und somit nlelit latrdfend, weil dasselbe 
SKch im OlMaalreoh^ uad Slaalsreelife fesagt weiden kam. 
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Ronanorum. Dies erklSrt, warum die im Grundgesete wunetnde 
actio furti' gegen Nichtbürger nur mittelst der Fiction: «i civia Ro** 
manns esset, gerichtet werden konnte (Gaitis IV, 87), wlhrend Sfrit-'^ 

tere Strafgesetze nicht mehr bloss für die Bürger Geltung hatten^ 
und somit anders als das Grundgesetz gefasst waren'). Wie alsö« 
das verfassungsmässige Familien- und Erbrecht nur römischen Bür- 
gern Rechte gewähren konnte, so konnten sich auch der Formen 
der Rechtsgeschätte und des Processes nur römische Bürger be- 
dienen. Wie in jedem anderen Staate der antiken Welt, so konnte 
der Peregrinus auch in Rom der verfassungsmKssigen Privatrechte 
der römischen Bürger nur durch besondere Verleihung theilhaftig 
werden, und somit das Commercium erlangen. Zur weiteren Charak- 
teristik des grandgesetalichen Cifilrechts der R5mer gehdrt« dass es 
▼on dem Prmcip des Formalismus oder «der Formbestimmtheit be- 
herrscht war, wShrend die Privatrechte anderer Völker dem Princip 
der Formfreiheit hnldigteu. 

Das Zwölftafelrecht wird jetzt mitunter „römisches Landrecht" 
genannt. Diese Bezeichung ist nicht bloss nicht ganz zutreffend, 
sondern sie erzeugt auch irrige Vorstellungen über das Geltungsge- 
biet und die Bestimmungen! des Zwölftafelrechtes. Das grundgesetz- 
liche Civilrecht der Römer trägt so ganz und gar das Gepräge nur 
eines Civiirechts der römischen Stadtgemeinde, dass sich 
die meisten Bestimmungen desselben nur von diesem Standpunkte 
erklären lassen. Auf dieses wichtige Moment hat übrigens schon 
Ihering') hingewiesen, indem er hervorhebt, dass, wie die Verfass- 
ung, so auch das Privatrecht wesentlich auf eine Stadt berechnet 
war, dass die Formen der privatrechtlichen Geschilte und die Or- 
ganisation des Processes noch Jahrhunderte den Charakter des* 
Stadtrechtes athmeten, welchen das römische Recht ursprünglich * 
an sich trug. Darum konnten Adoptionen, Emancipationen, die Ein- 
gehung und Trennung einer confarreirten Ehe, die Abtretung der 
Tutel, die Manumissionen, die Bestellung einer Urbanal-Servitut und 
der persönlichen Servituten, die Abtretung einer Erbschaft nur in 
Rom vorgenommen werden, wie es sogar zum Begriffe eines Judicium 
legitinmm gehörte, dass der Process in Rom Statt land. Weil näm- 
lich das pontiiicische Civilrecht das verfassungsmässige Privatrecht 
der Bürger der römischen Gemeinde war, so beschrSnkte 



2) Cicero pro Claentio c. 54: Quid interait, utro modo seriptoni sit, etoi 
est apertnm, ipsa tarnen lex noa docet Ubi enim omnes mortales alU- 
gat» ita loquitor: „t«l venenam malom fedt, feeerit", omaes ^viri, mnlieves,- 
liberi, servi in jodioium vocantor. 3) Geist II, 2. $. 650,. 653| 654 
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•(ich auch sein Geltungsgebiet auf die Stadt Rom und ihre Bannr 
meile, was die wichtige Folge hatte, dass es verfassungsmässige 
Gerichte, judicia . der Lex (= judicia legitima) nur in Bom 
Darum waren auch nur hier allein alle Gewalten der Verfassung 
HBtergeordnei, nur hier allein alle Gewalten aum Schuts der Ver- 
fassung aufgeboten, und nur hier allein konnte jede par miyorre 
potestas, jede dem yerfassungsmlssigen Rechte widersprechende Ver- 
tilgung eines richterlichen Magistrats cassiren. Nur diesen heiligen 
Boden des verfassungsmässigen Keclites der römischen Bürger durfte 
kein Träger einer militärischen VVillkürgevvall eigenmächtig betreten. 
Weil aber die Römer das moderne Princip der rein territorialen 
Geltung der Gesetze nicht kannten, so war Horn die juristische Hei- 
math eines jeden römischeu Bürgers, wo er immer domiciiiren 
mochte, und gab ihm ein zweites forum Diesen tiefen Sinn hatte 
Rom als ,>communis patria cirium Romanorum^S Wenn ich nun 
d9B hier Gesagte auf den Cif ilproc^ss anwende^ so folgt daraus, dass 
der pontificische Process den Parteien Torfassungsmässige 
Bigeareehte gab, die kein Magistrat zu bewilligen oder su ver* 
sagen hatte. Darum hatte sich der Kläger in diesem Processe nicht 
erst an den Magistrat zu wenden, um eine Actio zu „impetriren*^, 
sondern er halle nur unmiltelbar den (Jeguer selbst zum Judicium 
herauszufordern. Das ist die hohe Bedeutung der ponliticischen 
formae agendi, dass ihnen sich jeder richterliche Magistrat als 
verfassungsmässigen Gesetzen unterordnen musste, und dass sein 
Imperium ihnen gegenüber völlig machtlos war, wenn er nicht jede 
par majorve potestas zum Schutze des verfassungsmässigen Hechtes 
herausfordern wollte, ich kann daher Mommsen nicht beistimmen, 
wenn er^) bemerkt; Es wird nicht überflüssig sein, auch hier 
daran lu erinnern, dass das Judicium legitimum ebenso gut, 
als das Judicium, quod imperio continetur, auf dem Im- 
perium beruht, und dass die richtige Periph^e für jenes 
ist: das kraft der dem Magistrate durch die Verfassung zu- 
stehenden Amtsgewalt niedergesetzte Gericht; für dieses: das kraft 
der von den Beschränkungen der Verfassung beireiten Amtsgewalt 
niedergesetzte Gericht. Wenn nun auch in dieser Bestimmung auf 
die Verfassung Rücksicht genommen wird, und darum diese Be- 
stimmung dem hier Gesagten nahekommt, so is^ doch das Judicium 
l^timum kein solches „niedergesetztes Gericht'^ Judicium legiti- 
mum ist vieln^ehr die forma agendi legitima mit den aus dieser ihrer 

4) Bethmann-Hollweg» GiyUpr. II. S. 123. 

b) Rechtsfrage zwiBclieQ Caesar und dem Senat, S. 24 Note 52* 
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Natur abgeleiteten Folgen. Weil nämlich die Forma legitima ageaü 
die Grundlage der Untersuchung und EnUcheidnng, also des Ver- 
lahrens in judicio bildete, lugleioh aber selbst, ein ?erfaaawig9- 
mlbsiges Geseti war, so konnte sie nur rdndschen BQrgem Reebte 
gewähren und nur in urbe Tel intra prinun urbk raiKarum giltig 
sein, mochten die römischen Bürger als Parteien Rechte gegen ein- 
ander geltend machen, oder als Geschwome tbätig sein. Darum 
gab es verfassungsmässige Gerichte nur in Rom, und darum war 
das Judicium legitimum ein V' orrecht römischer Bürger, wobei es 
sich von selbst versteht, dass auch die richterliche Magistratur nur 
ein römischer Bürger bekleiden durfte. Die Merkmale des Judicium 
legitimum sind also alle nur die nothweudigen Folgen der 
griindgesetzl lohen Natur der forma agendi. Das Judicium 
legitimum steht also lum Judicium, quod imperio coutinctur, 
in dem Gegensati, in welchem ein ferfassungsmissiges Recht 
einem obrigkeitlichen Rechte gegenüber steht Eben weil die 
forma legitima agendi ein verfassungsmässiges, die fbrmola, 
quae imperio contlnebatur, aber ein obrigkeitliches Recht war, 
so gab yerfasflungsm'ässige Eigenrechte nur die erstere, während die 
Rechte aus der lelzteren der richterliche Magistrat zu bewilligen 
oder zu versajjen hatte. Eine andere wichtige Folge dieses 
Unterschiedes war die, dass die Judicia, quae imperio continebantur, 
also alle judicia ausserhalb Roms, auch nicht durch die Intercession 
der zum Schutze der Verfassung berufenen Gewallen geschütit 
waren, und somit den Parteien nicht die Rechtssicherheit und Rechts* 
gleicbheit boten, die die judicia legitima den römischen Bürgern in 
Rom. Daraus erklärt es sich sugleich, warum alle P«*eg|rineBg»* 
richte in Rom , und alle judicia in den Provinien nur auf dem Im* 
perium beruhten, und warum später der Prätor urbanus alle Mittal 
aufbieten musste, um die pontificische forma agendi su erhalten. 

Weil nun das pontificische Civitrecht das Terfassungsmässige 
Civilrecht der römischen Stadtgemeinde war und auf dem Princip 
des Formalismus beruhte, die Decemvirn und die Pontifices bei ihren 
Bestimmungen sich von den Verhältnissen der noch kleinen Stadt- 
gemeinde leiten Hessen, so konnte dieses Civilrecht im Allgemeinen 
namentlich aber die pontif. Actionen nur so lange ihre ursprüng* 
liebe Brauchbarkeit behaupten, als die Voraussetzungen dauerteD, 
unter welchen die Formen dieses Oivilrechts und seiner Actionen 
geschaffen worden waren. Wäre nun Rom indessen die alte kleine 
Stadtgemeinde geblieben, so hätte dieses um das Jahr 450 d. St 
zum Abschluss gebrachte OiTilrecht unter Himotritt. einer ergänien** 
im Specialgesettgebung auch für die folgenden Jahrhunderte genügen 
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können. Allein gerade das fönfte Jahrhundert Roms war das Jahr« 
liondert der römisctMn Grösse und das Jahrbandert jener Gcschlecli*- 
fcsr j welche die spiteren OeneraHonen als live mhinreiclieii Mi^ree 
nehr priesen als nachahinten. Das Leben des rdmiscben Volkes 
in diesem Jahrhundert war In allen Richtungen ein so tief beweg- 
tes, dass wir ataunen müssen, dass der ausgetretene Strom seiner 
Kraft nicht alle Grundlagen hinweggespült hatte, welche Yon den 
Ponlifices gelegt worden waren. Es ist daher sehr begreiflich, dass 
in dieser Zeit eine Helorm in der Civilrechtspflege dringend wurde, 
welche aber darum leichter auszuführen war, weil das römische 
Ci?ilrecht bereits auf unzerstörbaren Grundlagen ruhte, und die Ge- 
setzgebung der Decemvirn mit Beibehaltung ihrer legislativen Poli- 
tik nur mehr lortsuftthren war. 



IV. Gapitel. 

Verleihuuf ler Jnrisdiclioaea im Siue 4er pateitttes ediceidl 
aimue aa deu Prilar urhaiut iud puragriiu, lud Ii 9%\gß 
da¥ta auch Treiiuig des Sacralrerhts yon Gl?llrefht uid 
Uebertragung der petestas legum iBlerpretandaruii in Gebiete 
des €lvilreeht8 vom Pentlfex Haiimus, sowie der Verstaad- 
achifl ia dea GlTligerirUei vea delegirleu PeatifeXi au deu 
Priler urbms, alse Wiedervereluigung der civilreelillifheu 
patealas legan iaterpretaidarum mit dem gleicbartigeu 

Ikhteruüe. 

§. 17. Dass der Eiufluss der Pontifices auf das Civilrecht um 
die Mitte des fünften Jahrhunderts erlosch, ist von Ibering^) aus- 
drücklich ausgesprochen. Die gleiche Annabme lässt sich aber auch 
denjenigen zuschreiben, welche das Erlöschen des Einflusses der 
Pontifices auf das CivUrecht mit der Publication der Legis aetionea 
durch Gn. Flavius in Zusammenhang bringen, und die tou ihnen ange- 
nommene nur thatsSehliche Herrschaft der Pontifices durch die erwähnte 
Thatsache serstdrt werden lassen. Weil aber den Pontifices auchlhering 
nur «in thatstchliches Bchiedsrichteramt suerkennt, so meint er, 
dass der Uebergang der Rechtspflege und der Rechtswissenschaft 
auf die Prätoren durch die leges Silia und Calpurnia vermittelt 
wurde, welche die Legisactio per condictiouem einführten, (bei 



. 1) Geist II» 2 & 1^. 
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Mtionea in personam auf Geld und andre res certae; bei actiones 
in rem dufch fiinldeldung in ilie sponaio praejudicialis, ,falao in allen 
FftUen der pontif. Competens"). Weil hier das Snecnmbensgeld er- 
spart worden sei^ so habe sich kaum Jemand mehr an die Pontifiees 
gewendet*). Die Sehwierigkeit, die Zeit und den Aet nther in be- 
stimmen, wann nnd wodurch der erwähnte Bkiflnss der Pontifiees auf- 
hörte, stellt sich also nur d«Hiijenigen entgegen, welcher, wie ich, den 
Pontifiees nicht bloss einen factischen, sondern einen gesetzlichen Ein- 
fluss zuerkennt. Noch mehr; ich habe den Pontifiees einen ver- 
fassungsmässigen Einfluss auf das Civilrecht zu erkannt, die 
Interpretation als ein staatsrechtliches Institut bezeichnet, und dem 
Pontifex Maximus in der Form, der potestas legum interpretandarum 
sogar eine Art Justishoheit zugeschrieben: das staatsrechtliche In- 
stitut der Interpretation aber konnte in seinen subjectifen Beiieb- 
ungep nur durch ein Verfassungsgesets modifieirt werden. Mir 
fällt also die Aufgabe in, dieses Yerfassungsgesets aningeben, und 
lu diesem Zwecke vorerst die Zeit tu bestimmen, innerhalb welcher 
es gegeben werden konnte, und innerhalb welcher es somit in 
suchen ist. 

Es wurde nun schon bemerkt, dass die Patricier keines ihrer 
Sonderrechte früher autgaben, als bis es ihnen thatsächlich unwirk- 
sam und wcrlhlos gew(^^den war. Es ist somit hier zunächst jene 
Zeit ins Auge zu fassen, in welcher ihr Sonderrecht, die legale 
Interpretation des grundgesetzüchen Civilrechts auszuüben, bereits^ 
illusorisch geworden war. Wir wissen, dass die Patricier ihre aus- 
schliessliche Berechtigung zur Prütura urbana im Jahre 417 d. St 
yerloren , und dass bald darauf , nSnilicb im Jahre 454 d. St. 
durch die lex Ogulnia auch ihre Alleinberechtigung lum Pontifi- 
cat erlosch, weil dieses Gesetz die H&lfte der Stellen im Pontifical- 
CoUegium den Plebejern gegeben hatte'). Im Jahre 501 d. St. finden 
wir den Plebejer T. Coruncanius sogar schon als Pontifex Maximus*). 
Von dem hier eingenommeneu Standpunkte wird es sehr begreiflich, 
dass es kein blosser Ehrjreiz, sondern ein tief greifendes politisches 
Interesse war, welches alle Schichten der Plebejer zur Durchsetz- 
ung der lex Ogulnia vereinigte . G. et Gn. Ogulnii — eam actionem 
susceperunt, qua non infimam plebem accenderent, sed ipsa capita 
plebis, consulares, triumph alesque plebejos, (Livius 
X, 6). Wohl heiss mag der Kampf gewesen sein, bis endlich die 
Patricier auch dieses ihr letites und wichtigstes Vorrecht aufgaben, 
mit dessen Veriust sie sich Ton dem Orundsati ihres angebomen 



2) Geist 2 S. 39a 3) Beeker-Marqnaid, Blha. AHüfli. IV S. IM. 

4) Lange, mm. AUerth. 1. S. 322. 
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ftimte rilimus end^iltig lossagen mussten. Die Prätur, rias Poatificat 
waten also bereits im Besitze der Plebejer ^ das den Poatifices an- 
vtrtfMite Ciftlreidit 4e8 Gnuklgesetzes war zum Abschluss gebracht 
wd kudgemackt, seine Pertentwicklung aber durch Verlei hang 
B«aer Oevalten an den Trftger der potestae legum in- 
terpretandarum bedingt: jetat war die Zeit gelLommenf in wel- 
eher diese Reform nicht mehr hintanBuhalten, und das ohnehin 
schon werthlos gewordene Vorrecht der Patricier, das grondgesett- 
liebe Civilrecht zu interpretiren, nicht mehr zu behaupten war. 

Ausser diesem Wegfall aller vernünftigen Motive des Wider- 
standes für die Patricier kommt aber noch ein anderes, viel wich- 
tigeres Moment hier in Betracht: Rom war in dieser Zeit bereits 
au einer solchen Stellung in Italien gekommen^ dass es begründete 
Hoffnungen fassen konnte, die Grossmacht Italiens zu werden, so 
dnns der Standpunkt der patricischen AusscblieasUcbkeit auch in 
dieser jetit massgebenden Richtung unhaltbar geworden war. Die 
firwSgmig aller dieser Momente ist geeignet den Bericht des Pom- 
ponins in der L. 2. t* B-10. D. de orig. juris verstilndlich su 
machen: 

Mox quum revocata est plebs, quta mnltae discordiae nasceban- 

tur de his plebiscitis, pro legibus placuit et ea obser?ari lege 
Hortensia. ~ (§. 9). Deinile quia dilficile plebs convenire 
coepit, populus certe multo difficilius in tanta turba 
hominum, necessitas ipsa cur am rei publicae ad senatum 
deduxit. Ita coepit senatus se interponere, et quidquid constitu- 
isset, observabatur, idque jus appellabatur Senatusconsullum. 
(§. 10) Etdesi tempsre et magisiratus jura reddebant, et, 
nt scirent cives, quod jus de qnaqne re quisqne die turus esset; seque 
praoBWiiret, edicta proponebant; qnae edicta Fraetorum jus 
honorarinm constitnerunt. 

Das jnra reddere (die Rechtsetinng)*) und das edicta proponere 
der Magistrate setst hier Pomponius in die Zeit, in welcher wegen 
der Ausdehnung des römischen Gebietes die unmittelbare Belheiii- 
gung des Volkes an den öffentlichen Angelegenheiten in den Comilien 
beschwerlich geworden war, die cura rei publicae also von der 
Volksversammlung an den Senat übergehen musste. Die cura rei 
publicae war aber in der Zeit der lex Hortensia an den Senat über- 
gegangen, wie dies Pomponius selbst andeutet und Mommsen*) ausj 
drückiicb hervorhebt, indem er für „die sinkende Bedeutung der 
BilrgersQhaft in der Zeit der lex Hortensia'' folgende Gründe angibt: 

5) Btfm. GeMh. [. S. 312. — *) Vgl Ladewig su Virg. Aen I, 507. 
Puntscharty Ghrilreoht der Bdoier. 7 
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„Vor allem die Ausdehnung der römischen Gräuzen entzog der Volks- 
Tersammlung ihren Boden. Als Versammlung der Gemeinde an-* 
sässigen konnte sie recht wohl in genügender Vollzähligkeit sieb t«^ 
sammenfinden und recht wohl wisaen, was sie wollte, aveh ohne 
discntiren, aber die römisohe BQrgerschaft war schon weniger Ge- 
meinde als Staat^^ Nach der im Jahre 414 d. St. erfolgten Untere 
werfung der wieder anfgestandenen Latiner und Gampaner htlte sidi 
das römische Gebiet fast jährlich vergrSssert; so dass, wie Jifomm* 
sen*) angibt, nach Beendigung des sieben und dreissigjährigen Sam- 
nitischen Krieges im Jahre 464 d. St. das geschlossene Gebiet des 
römischen Staates nordwärts bis zum Ciminischen Walde, östlich 
bis zu den Abruzzen, südlich bis nach Capua sich erstreckte, wäh- 
rend die beiden vorgeschobenen Posten, Luceria und Venusia, gegen 
Osten und Süden aut den Verbindungslinien der Gegner angelegt, 
dieselben nach allen Seiten bin isolirten. Wenn also in der 
Zeit der lex Hortensia (407 d. St.) die cura rei pnblic«e^ 
von der Volksrersammlung an den Senat übergehen 
musste, so ist damit auch ausgesproehen, dass «ach die 
oben besprochene Specialgesetcgebung des Yolkeji in 
Sachen des Cifilrechts längere Zeit vor der lex Hor- 
tensia bereits unpraktikabel geworden war« und somit, 
wie Pomponius ausdrücklich angibt, in dieser Zeit ge> 
wiss bereits von der Volksversammlung, mit der noth- 
wendigen M o d i t i ( atio n, an die richterlichen Magistrate 
tibergegangen war. 

Die grosse Ueform, deren Zeit ich hier zu bestim- 
men habe, kann also nach den bisherigen Ergebnissen 
meiner Untersuchungen nur in die Zeit zwischen der 
lex Ogulnia (454) und der lex Uortensia (467) gesetst 
werden. 

Dieses Resultat wurd nun durch die Nachridit eines gaii ?er* 
iässlichen Berichterstatters nicht bloss bestätigt, sondern andi er- 
gänzt Gellius schreibt nämlich in XX, 10. §. 9: Sed poetquam 
praetores propagatis Italiae finibus datis Jiritdictieiikis 

negotiis occupati proficisci Tindiciarum dicendarum eansa ad longin^ 

quas res gravabantur, institutum est contra duodecim tabulas tacito 
consensu, ul litigantes rion in jure apud praeturem maiium consere- 
reut, sed „ex jure maniun eonsertum" vocarent. 

Dass unter Italia hier der ursprüngliche ager Romanus zu ver- 
stehen ist, brauche ich nicht weiter aussulühren; es folgt dies au» 

6) Röm. Gesch. 1. S. m. 
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dem bereits Gesagten. Im gleichen Sinne ioter|)retirt die propaga- 
tio finium Italiae dieser Stelle auch Bethmann-Holiwcg'). Dagegen 
haben die handschriftlich gani sicheren Textworte „datie jnriadic- 
tionibus*' wegen der Verkennung ihres richtigen Sinnes Anstoss er- 
regt Herta*) Terwandelt den Ablati? ,jnrisdictionibu8*' in den 
GenitiT »jurisdictionis*^, ohne zu bedenken, dass dann auch das Par- 
ticip ,)datis*^ fiberflilssig wird , weil die Worte jurisdictionis negotiis 
occupati schon an sieb deutlich und gut lateinisch sind und die la- 
teinische Redeweisfi durch die Hinzufügung des Farticips „datis" 
nur Eintrag erleidet. Dies bat Huschke'j e:efiihlt, wesshalb er in 
der Correctur des TeAtes dieser Stelle über Hertz hinausgeht, und 
auch das „datis^^ in ,,et alis'^ f= et aliis) verwandelt. Weil die 
liandschriftlichen Teltworte dieser Stelle ganz sicher stehen, und 
einen Sinn geben, welcher durch die Ergebnisse meiner bisherigen 
Untersuchungen gerechtfertigt wurd, so liegt für mich kein Grund 
ror, ihnen Gewalt anauthnn. 

Die Bestimniujig des richtigen Sinnes dieser Stelle ist nun vor 
allem durdi die richtige und vollständige Erfassung der Bedeutungen 
des Ausdrucks , Jurisdiction' bedingt, wesshalb ich hier zunächst 
die Bedeutungen dieses Wortes darzulegen habe. 

Im ursprünglichen und eigentlichen Sinne bezeichnete dieser 
Ausdruck die „Rechtsprechung oder Gerichtsbarkeit", also im sub- 
jectiven Sinne dieses Wortes d ie B e tugniss Hecht zu sprechen oder 
die Gewalt der Gerichtsbarkeit '°), im objectiven Sinne die Acte 
der Rechtsprechung oder Gerichtsbarkeit^^}. Ferner konnte, wie ich 
sclion oben bemerkt habe, der Ausdruck jurisdictio auch die Inter- 
pretation bedeuten, also im subjectiven Süine das jus oder die po- 
1 es las interpretandi**), im objeotiven Sinne die Ergebnisse der 
Interpretation^'). Endlich bedeutete dieser Ausdruck die „obrigkeit- 
licke Reehtsetsuug'^ , also im subjectiven Sinne dieses Wortes das 
Jus edicendi summum'^j, im objectiven Sinne das Edicirte oder 



7) Civilpr. I. S. 41. Note '5 u. II. S. 25{ z. s. jetzt auch Mommsen, röm. 
ätaatsr. S. 166. Note 1. 

8) Ausgabe des Gellius, 1853, S. 253. 

9) Ztsch. für KG. VII. Bnd. 2. Hft. 1868, S. 180, Note H. 

10) Ulp. L. 4. D. h t. Paul. L 27. D ad muu. 50, 1. Cip^ L. 16 i>. de 
off. procons. (1, 16) Paul. L. 12. D. eod. Tacit. ann. 13, 28. 

11 j Cicero de invent II, 19, 58; z. v. Paul. sent. I. 12. 

12) Pomponius L, 2. 6. 1>. de orig. juris. Festua p. 185 : pontlfex maxi- 
1008 — judex. 

13j Pomponius a. a. 0. §. 38. 

14) Gaius I, 6: Jus autem edicendi babent magistratui popuü Homani| 
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das Edict^*). Das jus edicendi sommum wurde juris cMlis cor- 
dgendi et supplendi causa dem PrStor urbanus und peregrinus w~ 
lieben^*) und war somit die Quelle des eigentlichen prStorisefaen 
Rechtes. 

Wie nun Pomponius von jiira r«'ddere und edicta proponere der 
Mai^istrate im AllirenuMuen redet, so spricht auch Gellius von 
„gravari" der Prätort^n im A 1 1 g:e in einen, und sagt, es sei ihnen 
schwer ^»^fallen zum Zwecke der Vindication zu entfernten Objecten 
sich zu begeben, weil sie in Folge der Verleihung der Jurisdictio- 
nen mit Amtsgeschäiten überhäult waren. Wie ich unten zeigen 
werde, tallt die Errichtung der zweiten Pr'ätur, wie dies auch der 
Angabe des Pomponius entspricht in das Jahr 433 d. St., und war 
nur durch das Bediirfniss eines vierten höheren Magistrats Teran- 
lasst worden^ so dass der aweite Prütor annnglich nur ein Mitar- 
beiter des Pr&tor urbanus, eventuell der Consuln war. 

Weil die beiden PrStoren verschiedene Jurisdictionen erhal-> 
ten hatten, so musste Gelliufl von ,Junsdicttonibus datis'* sprechen; 
weil lerner die beiden Prätoren die Jurisdiction im gewöhnlichen 
Sinne „der Gerichtsbarkeit'' schon besassen und somit nicht erst zu 
erhalten brauchten, so müssen unter den von Gellius erwähnten 
Jurisdictionen zunächst jene dem Prätor urbanus und peregrinus er- 
tbeillen potestates edicendi summae verstanden werden, welche Gaius 
(I, 6) darum nur mehr mit dem Ausdruck jus edicendi amplissimum 
im Singular bezeichnet, weil in seiner Zeit der PrStor urbanus 
und peregrinus dem Princeps gegenüber bereits wieder gleichgestellt 
und letzterem untergeordnet waren. Da aber die Römer unter der 
Jurisdiction auch die potestas interpretandi summa verstanden, so 
muss unter den von Gellius erwShnten Jurisdictionen auch die po- 
testas juris civilis interpretandi des PrAtor urbanus verstanden werden, 
von welcher ich oben gezeigt habe, dass sie in dieser Zeit für den 
Poulifex iVlaximus nicht mehr zu behaupten war. Die Jurisdictionen, 



•sed aiuplisshninn jus est in edictis duorum praetorum, urbani et peregrini, 
quoruiu in piovinciia j uris dicti onem praeside« earuni habent. IV, 110: 
(actiones), qiiat' ex propria ipsius (Praetoris) j uris die tione pendent, — ; 
IV, 118: Quae (seil, exceptioues) omnes vel ex legibus, vel ex bis, quae legis 
vicem obtiuent, vel e x j uriad ictio n e praetoris proditae sunt; cf. §.13 
Inst, de act. 4, 6; pr. Inst, de perpet. et temp. act. IV, 12. 

15) L. 7. §. 2. i). de capit. min. 4, 5; L. 36, D. de admüi. tut. 26, 7. 
Pomponitts L. 2. §. 44 D. de orig. jur.; Alexander L. 9. C. de legatis, 6, 37. 
Rndorff, Edict. perpet. p. 25. Kontse Cuniu» S. 123. 

16) Vgl. Papinian L. 7. § 1. D. de jure et just 1, 2. 
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welche Gellius meint, sind also folgende: 1) die poteslas juris ti- 
▼ilis ioterpreUndi des Piätor urbanus, 2) das jus ediceudi suaimuiu 
des Prätor urbanus, 3J das jus edicendi summuin des Prätor pere- 
grinas. Worin sich die beiden Jet«teren unterschieden^ darauf werde 
ich unten zurückkommen. 

Diese Berichte des Pomponius nnd Gelilos erhalten sowohl Be- 
stätigung als Ergänzung durch die weiteren Reformen in der Civil- 
rechtspflege, welche ebenfalls in der Zeit der Hortensia vorgeuom- 
men wurden. Hieher gebort die Veränderung in den Gerichtstagen 
in der Zeil der lex Hortensia''). Ferner meldet uns Festus iliirch 
seine Bezugnahme auf die in das Jahr 4()0 fallende lex Papiria, dass 
In dieser Zeit das Wort ,,sacramentuni'' plötzlich eine andere Be- 
deutung erhalten habe ^*), was auf die Beseitigung des sacralen Ele- 
ments im Civilprocesse schliessen lässt. lieber die Weise, in wel' 
eher diese Beseitigung erfolgte, werde ich unten zu sprechen und 
SU. zeigen haben, dass der promissorische Eid, die poena temere Ii- 
tigahtium. zu sacrlren (=r sacramentum) vomPrStor durch dieSpon- 
sio ersetzt and dadurch die ursprfingliche Bedeutung des sacramen- 
tom plötzlich unbrauchbar . wurde. Mit dieser Beseitigung des sa- 
cralen Elements des Gifilprocesses und somit auch eines Theiles 
des Einflusses des delegirten Pontifex steht im Zusammenhang 
die üebertragung des exigere und judicare sacramenla an die tres- 
viri capitales durch die lex Papiria'*). Mögeu diese tresviri capi- 
tales früher unter einem anderen Namen bestanden haben und 
als niedere Magistrale vom Prätor urbanus selbst bestellt wor- 
den sein oder nicht , diese Streitfrage hat auf die Thatsache keinen 
Einfluss^ dass die Angelegenheiten der poenae temere litigantium 
Im Jahre 46ö den Pontifiees enUogen, und an vom Volke geneh- 
migte Magistrate übertragen wurden'*). Noch ist zu erwähnen, dass 



17) HomiDiMn, Corpus inseript. lat p. 372; Macrobius I, 16: Lege Horten- 
sia effectam est, ut (nimdinae) ÜMtae esaeat, ol rostici, qui nnndhumd! 
cansa in nrbem vcoiebant, lites oomponeient 

18) Fettua pag. 347 tf . 

19) FeatDs pag. 347 Mr Qua de re lege L. Papfal Tr. pl sanctam est bis 
veriiis: „QtticiuiqQe PrXtor posthao faetos erit, qai inter cives jus dicet, 
trosviios capitales popnlum rogato, hiqne tresviri capitales, gnionnque post- 
bae» facti erant, sacramenta edguntq jndicantoqne, ntl ex legibus plebei- 
que Boitis. exigere Jodlcareque [qnaestor] es -(se) oportet (v|^. Vaisro L. L. V. 
dl). Sacramenti auteni nomine id aci.s dici c^eptiM est, qaod et propter 
aerari inoplam et sacroram pubUconim multitudinem oonsnmebatiir in rebns 
divinifl. 

220) Die lex Papiria setsen ßeoker, Bdm. Altertb. II. 2, S.3Ö9} I^ange, Röm* 
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Pomponios'O aiieh die EinseUung der schon oben besprochenen 
DecemTiri IHibus jndicandis für die Zeit meldet, in welcher die tree- 
▼iri eapitales als vom Volke xa genehmigende Magistrate ein'gesetit 
worden. Vor dieser Zeit gehSrte die Leitung der Gescbwomeil' 

Decurien (Decemviri schlechthin genannt) zu den Oblie§:enheiten 
des Prätor urbanus , eventuell des zweiten Prätors; als jedoch die 
beiden Prätoren jene neuen Jurisdictionen erhielten, von welchen 
80 eben die Rede war, mussten sie von diesen untergeordneten Anits- 
obliegenheiten befreit, und durch niedere Magistrate ersetzt werden, 
welche als Leiter der Geschwornen-Decurien zwar auch Decemviri 
hiessen, aber mit dem Beisatze „für die Schwurgerichtsverhandlungen 
der Civilprocesse^' (decemviri litibus judicandis). 

Es liegt also eine ganze Reihe Ton YerSndeningen in der Civil- 
rechtspflege vor, welche alle in die Zeit der lex Hortensia fallen: 

Das jara reddere nnd edicta proponere der richterlichen B^lagi- 
strate (Pomponius) ; die Verleihung neuer Jurisdictionen an die PrU- 
toren (Gellius); die Veränderung in den Gerichtstagen (Monimsen); 
der plötzliche Wechsel in der Bedeutung des Wortes sacraiiientuni, 
welcher auf einen Wechsel in der Art der Uebernahme der Ver- 
pflichtung zur poena temere litigantium schliessen lasst; der Ueber- 
gang der Entscheidung über die poenae temere litigantium an die 
tresviri eapitales (Festus) nnd die Enthebung der Prätoren von der 
Leitung der Geschwornen-Decurien und Einsetzung eigener Magi- 
strate zu diesem Zwecke. 

Die grosse Reform der Civilrechtspfiege ist also In 
die Zeit der lex Hortensia (467) zu verlegen, und es er- 
übrigt nur mehr das Jahr zu bestimmen, In welchem diese Reform 
ihren Anfang nahm. 

Bestimmung des Jahres dieser Reform — Einsetzung 
des zweiten PrStors im Jahre 433 a. u. 

§. 18. Weil die Verleihung des jus edicendi sunimuni an den 
Prätor urbanus die Uebertragung der civilrechtlichen potestas legum 
interpretandarum des Pontifex Maximas an. das OrgaQ der neuen 



Alterth. I. S. 758, und in der 2. Aufl. seiner Römischen Geschichte auch 
noch Mommsen I. S. 405 in das Jahr 465. Auf die in der neuesten Zeit Uber 
diese Zeitbestimmung rege gewordenen Zweifel werde ich bald zurückkommen. 

21) L. 2. §. 29 et 30 D. de orig. jur.: Deinde quum necessarius esset ma- 
gistratus, qui haestae praeesset, decemviri litibus judicaudis sunt constituti. 
f. 30: Eodem tempore ... et tresviri eapitales — — (seil, sunt oon- 
ititQti)* 
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Rechtsetzung uad somit auch die Trennung des Sacralrecht» 
▼om Civilrecht zur not h wendigen Folge haben mnMte, so ist 
jenes Jahr als das erste Jahr der Reform zit bestimmen, in welchem 
der GtvUproeess sein sacrales Element verlor, und dem entsprechend 
auch die pocM« tesAcre litigantium dem Einiosse d« Ponttfices ent- 
zogen mid der Competens der tresviri capitales zugewiesen wurde. 
Dieses Jahr aber ist nach Festus das Jahr der lex Papiria, deren 
Wortlaut oben initgetheilt wurde. Durch den Wortlaut wird nun 
der Prätor ,.qui posthac erit, qui inter eives jus dicet'' beauftragt, 
tresviros capitales populuni rogare. Es ist bekannt, dass die Koga- 
iio des iMagistrats und die bejahende Autwort der Volksversamm- 
lung den Act der creatio eines Magistrats bildeten. £s fragt sich 
also, in welchem Jahre die tresviri capitales — mögen sie früher un- 
ter einem andercH Namen bestanden haben oder nicht zuerst ereirt 
wurden. Uieriher aber heisst es bei Uvins epitom. Xi: Triomviri 
cafntakis tunc prim um creati sunt, und diese Nachricht steht 
Swisehen dem Triumphe des Curius Dentatns im Jahre 464 d. St. 
und der Dictator des Hortensius im Jahre 467 d. St. verzeichnet, 
folglich kann nach dieser Angabe die in ilede stehende Crealio der 
tresviri capitales wohl nur im Jahre 4H5 d. St. statt gefunden haben. 
Da aber der Wortlaut derselben le.x Papiria, welcher den Prätor zur 
Rogation der tresviri capitales auffordert, auch das exigere und ju- 
dicare an die so creirten tresviri capitales überträgt, so muss auch 
die Beseitigung des Einflusses der Pontiäces auf die pocnae temere 
Utigajitium in dasselbe Jahr 466 d. St versetat werden. Da aber 
diese ßeseitigiug nur als eine Folge der Trennung des Saivalrechts 
vom CiTÜreoht und derPontifices von der Civilreohtspflege erscheint, 
so muss auch die VerlethuDg des jus edicendi sununum und die 
Uebertragung der potestas juris civilis interpretandi an den Prätor 
urbanus in das Jahr 465 d. St. gesetzt werden. 

Das Jahr 4 Ii 5 ist also als das erste Jahr der in Rede 
stehenden Reform der Civilrechtspflege zu betrachten. 

Ich habe nun die Zweifel zu berücksichtigen, welche iu neue- 
ster Zeit über das Jahr der lex Papiria angeregt wurden. 

Den Anläse daau musstc der Wortlaut der lex Papiria bieten, 
weil er vom praetor, „qui inter cives jus dicet^^ spricht, und da- 
mit bereits den praetor, ,yqui inter cives et peregrinos jus dicit'' 
voraussetst, die Errichtung der s. g. FremdenpriLtur aber jetst ent- 
weder in das Jahr 507, oder 511 oder 512 d. St. gesetst wird. 
Aus diesem Grunde wird nun die lex Papiria jetst von Rudorf 



1) R.G. I, S. 368. 
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Bethmann-Hollweg^) and Danz "*) hinter das Jahr b()7, und zwar 
▼on Dans nach dem Vorgange Rudorffs*) in das Jahr 511 gesetzt. 
Mommsen, weleber noeh In der iweiten Auflage aaiiier Qeaehlchte 
(1856) dieses Gesets mit Becker, Lange n. s. w. in das Jalii 465 
gesetst hatte, macht jetst in der fünften Auflage seiner Röm.- Ge- 
schichte'^) folgende Bemericung: ,,die früher anfgestellte Behauptung, 
dass diese Dreiherrn bereits der ältesten Zeit angehören, ist dess* 
wegen irrig, weil der ältesten Staatsordnung Beamten-Collegien von 
ungerader Zahl fremd sind. Wahrscheinlich ist die gut beglaubigte 
Nachricht, dass sie zuerst 4^;) ernannt wurden (Livius epit. XI.) 
einfach festzuhalten, und die auch sonst bedenkliche Deduction des 
Fälschers Licinius Macer (bei Livius IX, 4B, VII ein Druckfehler), 
welcher ihrer vor 45(» Erwähnung thut, einfach zu yerwerfen. An- 
fänglich wurden ohne Zweifei, wie dies bei den meisten der späteren 
magisiratus minores der Fall gewesen ist, die Dreiherrn fon den 
Oberbeamten emannnt; das papirisebe Plebiseit, das die Er- 
nennung derselben auf die Gemeinde flbertrug und sa- 
gleich ihre Gompetens auf die Eintreibung der Proeessbussen er- 
streckte, ist auf jeden Fall, da es den Prätor nennt, qui 
inter cives jus dicit, erst nach der Einsetzung derFrem- 
denprätur, also frühestens gegen die Mitte des sech- 
sten Jahrhunderts erlassen." 

Die Bestimmung der Zeit der iiier in Rede stehenden Reform • 
und die damit im Zusammenhange stehende Bestimmung der Zeit 
der Einsetzung des zweiten Prätors ist für die Geschichte des römi- 
schen Givilrechts von einer so tief greifenden Bedeatvng, dass ohne 
sie eine wirkliche Einsicht in die EntwicUung des römischen GivU- 
rechts geradesu unmöglich wird; ich sehe mich also genöthigt, 
meine Untersuchungen fiber diese Reform su unterbrechen und die 
Geduld des Lesers für die Terwickelte Frage über die Zeit der Er- 
richtung der zweiten Prätur und somit auch über die Zeit der lex 
Papiria in Anspruch zu nehmen. 

Ich habe schon oben bemerkt, dass für die mir vorliegende 
Frage es unerheblich ist, ob die tresviri capitales vor dem Jahre 465 
schon existirten oder nicht; nicht so verhält sich zur vorliegenden 
Frage aber Mommsens Vorschlag, die Ernennung der tresviri capi- 
tales auf Grund ? on Livius, Epitom. XI für das Jahr 465 festsuhai- 



2) Civilis. I. S. 122, Note 2. 

3) Ztsch. für R.G. VI. Bnd. 3. Hit 1867 S. 378. 

4) B.a L S. 104. 5) L Bad. S. 438, Kote 1. 
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t«ii> die Erweitemiig ibrer Competeiiz, also die üebertragung dei 
.exlgere und jodieare sfterameiiU aber frttbeeteiiB in die Zeil tob 
5dD SU vereetseD. Ich finde dieeea VonciiUg bedenktieh, wdl L»* 
▼ins epitom. XI dieselbe oreatlo meidel, welobe die Papiria durch den 
Avadmefc „rogare^ andeutet, der Wortlaut des Gesetzes aber 
diese creatio der tresviri mit der von Mommsen vermutheten Er* 
Weiterung ihrer Competenz untrennbar verbindet. Diese Nach- 
richten sind also entweder beide zu verwerfen, oder beide, wie sie 
vorliegen , für glaubwürdig zu halten. Weil aber den zweiten Prä- 
tor nicht bloss die lex Papiria, sondern auch die oben besprochenen 
Stellen des Pomponias und Gellius kennen , so müsste Mommsen 
iblgeriebtig aneb seine Angabe über die Zeit der Erweiterung des 
ager Romamis, über das Siaken des Einflusses der Comüien und 
den gestelgarten Elnflnsa des Senates nicht in die Zeit der lex Hor- 
tensia, sondern ebenfalls erst um das Jabr 560 verlegen. Als den 
bestimmenden Grund seiner Ansiebt gibt Mommsen ausdrfikklich die 
jetst allgemein gebilligte Annahme, dass die Errichtung der zweiten 
Frätorstelle erst in die ersten Jahre des sechsten Jahrhunderts d. 
St. zu setzen ist. Ich habe also hier nicht Mommsens Ansicht, son- 
dern vielmehr die Quellen zu prüfen, auf welchen die bisherige An- 
nahme beruht, dass der zweite Prätor erst iu den ersten Jahren 
des sechsten Jahrhunderts eingesetzt wurde. 

Auf Grund der in der Note 11 S. 148 des ersten Theils seiner 
Recbtsgeschiehte angeführten Stellen setzt Rudorff die Errichtung 
d«r sweitea PrStur in das Jabr 507, mit swelfelnder BerOcksicbtig- 
nng des Jabres 605; Beeker*) um das Jabr 511; Lange ^) swiscben 
öOQf und 512, wobei nur su eonstatiren ist, dass Becker und Lange 
die Notii bei Gellkis X, 6 nicht bcriicksicbtigen. Die hier berflhr- 
ten Stellen lauten: 

1) Liv. epitom. lib. XIX: Cum Poenis captivorum commutatio 
facta est. Coloniae deductae suntFregenae (im Jahre 509), in agro 
Sailentino Brundisium Um Jahre 510, Mommsen a. a. 0. I. 2, S. 
554). Lustrum a ceiisoribus conditum est. Censa sunt civium ca-: 
pUa ducenta quinquaginta unum millia, ducenta viginti duo. Clau- 
dia, soror P. Claudii, qui contemtis auspiciis male pugnaverat, a 
lüdis remtens, quum iurba premeretur, dixit: Utinam frater mens 
fiveret, itemnque classem dueeretl Ob eam causam multa ei dicta 
est Duo praetores tum primum creati sunt Caecillus Ife- 
tellps pontifei Maximus A. Postumlum consulem, quoniam idem et 
flamen Ilartlalis erat, quum Is ad bellum gerendum proficisci feilet, 
- 

6) JUMb^ IL % S: 163, 7) AHertb. I. 9^ 659. , 
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in urbe tenuit, nec passus est a sacris decedere (im Jahre 512 d» St 
Becker a. a. 0.). Rebus ad versus Poenos a pluribaa .duoibiir pnMH 
pere gestis summam victoriae C. LutatiuB eonral ficta ad Aegatos 
iDSulaa dasae Poenomna imposuit (im Jalire 512). 

Zu dieser Stelle bemerkt Beeker a. a. 0.: DieBn^ttuiang (dar 
Eiiisettmig der Fremdenprätur) geschieht «aeh dem Oessne des 
Jahres 507 and icf dem Consulat des Catulus und Postumius im 
Jahre öt2. 

2) Die Stelle bei Gellius X. 6 gehört hieber, weil sie von der 
der Claudia auferlegten multa spricht und dann angibt: Id tactum 
esse dicit Capito Ateius in commentario de judicüs publicis hello 
Poenico primo Fabio Licinio et OUacUio Grasso eonsolibtis (im 
Jahre 507). 

Auf Grund dieser Nachricht hatte Huscbke (Incerti aact magist. 
^p. p. 75} suerst die Errichtung der Fremdenpittur in das Jahr 
Ö07 ges^ttt. 

3) Joannes Lydus de Magist I 38. 46: ^Enl t00 mtH 

nQaktöQ^ S(Jt€ to7q ^ivot<; dtattäv: d. b. Im Jahre 263 des Consu- 
lats kam ein zweiter Prälur hinzu für die Fremdengerichte. 

Zu dieser Angabe des Lydus bemerkt Becker a. a. 0: Das 
Jahr, welches Lydus angibt, ist 507, allein sicher lässt sich nicht 
darauf bauen (obwohl diese Angabe sich in 38 u. 45. vorfindet). 
Fabius war im Jahre 537 Dictator, Ljdus aber gibt wiederholt das 
Jahr 534 ad, und zählt daher wenigstens die Jahre anders» 

4) Pomponius L. 2. §. 27. D. de orig. jar.: Quumque conau- 
les avocarentur bellis fiuilimis, neqne esset, qui in eivitate Jas red- 
dere posset, factum est, nt praetor qnoqne «rearetmr, qui nrKanus 
appeliatus est, qood in urbe jus diceret (im J. 387). fest all- 
fiet deiaie aaaes, non soiRciente eo pfaetore, qood molta Carba 
etian peregrinorum in civitatero yeniret, ereafas est aKus praetor 
qui peregrinus appeliatus est ab eo, quod plerun^ue inter pere- 
grinos jus dicebat. * 

Ehe ich zur Prüfung dieser von einander abweichenden An- 
gaben schreite, habe ich vorerst hervorzuheben, dass unter den an- 
geführten Berichterstattern über die Zeit der Einsetzung des zwei- 
ten Prätors nur aliein Pomponius die älteste Geschichte der römi- 
scben Magistraturen sich zum Gegenstande besonderer Studien ge- 
macht und dabei die besten Quellen fV^arro) benützt hatte, ein Um- 
stand, welcher für sich aliein den abweichenden Angaben- der bei- 
den anderen Gewihrsmänner jedes Gewicht benimmt. Sodann ent- 
spricht der Bericht des Pomponius Qber die Einsetzung des aweitea 
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Pffiors 80 sehr den orsprUngKchen Geschiftskreisen der höheren 
Mif totrate Roms und den Bedürfnissen der römischen Herrschaft 
in det ersten HSlfle des finften Jahrhunderls der Stadt, dass man 
gezwungen wäre, die Einsetzung des zweiten PrStors nur „einige 
Jahre** nach der Gründung der ersten Prätorsstelle anzunehmen, 
auch wenn sich der Bericht des Pomponius nicht erhalten hätte. 
Als nämlich in Folge der Kriege im vierten Jahrhundert d. St. bald 
der eine, bald der andere Consul in's Feld rücken musste (cum con- 
SQles aroearentur bellis finitimis, Pomp.) fiel dem zurückgeblie- 
benen Oonsul^*) die ganse politische Verwaltung sowie die Straf- 
uttd GiTilgerielitsbarkeit sowohl innerhalb als ausserhalb der Stadt 
UBd Ihrer Bannmeile lu (vgl. Zumpt Mm. Grim. R. L 2, S. III), 
moühten auch die LoealbehSrden einselner Städte für minder wichtige 
Proeesse eompetbnt gewesen sein. Was nun die judieia legitima 
innerhalb der Stadt und ihrer Bannmeile betrifft, so hatte der zu- 
rückgebliebene Consul die- Instruction aller Proeesse, die Bestrafung 
aller zweifellosen Verbrechen (crimina manifesta); den Vorsitz in 
den Volksgerichten über Capitalverbrechen (wenn diese crimina nec 
manifesta waren), und weil die Decemviri litibus judicandis erst in 
der cwMten Hälfte des fünften Jahrhunderts eingesetzt wurden, auch 
den YorsItK und die Leitung der Geschwornen-Decurien des Civli- 
prDisesseB. Die judieia imperio continentia (mit dem Imperium zu- 
sammeuhSngende, Tgl. Plaut Stich. 452; MUes, 467J, wa- 
ren nicht auf die Stadt und Ihre Bannmeile beschr&nkt, sondern sie 
reichten soweit -ab die bereits erweiterten Grinsen der römischen 
Herrschaft. Als nun die Kriege rasch anf einander folgten und das 
Gebiet der römischen Herrschaft sich noch mehr erweiterte, konnten 
die Consuln allen diesen Autgaben nicht mehr genügen, wesshalb 
man sich entschliessen musste, wenig*<tens für die verfas- 
sungsmässifj^en Gerichte in der Stadt und innerhalb der 
Bannmeile, oder die judieia legitima, einen auf die Stadt 
und ihre Bannmeile beschränkten Amtskreis (prorincia urbana) zu 
bilden, und diesen den Patriciern Toraubehalten, zumal die lex Li- 
cliifa den Fiebejern auch das Consulat augSnglich gemacht hatte. 
Die pre^^nda des ersten Pritors reichte also nur so weit als die 
judieia legitima reichten: Lirius VI, 42: Ooneessum — a plebe 



7a) Wenn beide Consuln iu's Feld rückten, was in ältester Zeit Regel war, 
bestellten sie einen praefectus urbi jure dicimdo. Der letzte consularische, 
nicht ferlarum Latinarura causa, bestellte praefectus urbi, den die Annalen 
nennen, ist jedoch schon Q. Fabius Yibalanus im Jahre 297. Mommsen, TÜm. 
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nobilitati de praetore uiio, qui in urbe jus diceret, de patribus 
creando. Pompooius a. a. 0.: praetor — qui urbanus appellaius 
est ab eo, quod in urbe jus diceret. Lex agrar. y. 47: Praetoft 
qui i n t er e i V e 8 R o m a e jous deicet. Censorinus 3 ; M*. PUe-r 
torius (ribuQUS plebiscitum tulit, io quo est: Praator srbaniis 
duo Uctores apud se habeto, jusque ad supremam inter cives 
dieito. Ironisch Qberträgt Cicero in Yerrem n. Kb. I, c. 51, §. 136 
die Vorstandschaft des Verres in den yerfassungsinässigen Geriehten 
auf dessen Buhliu Clielidon: statuunt ~ petere auxilium a Chelidone, 
quae isto praetore non modo in jure civili privatorumque ora- 
i)iun[i controversiis popiilo Romano praefiiit, sed etiani in bis sar- 
tis iectisque (bei der Instandhaltung eines Tempels), und in der 
Schrift de legibus III 4, 7 glaubt er nur deji Aoitskreis des Prätor 
urbanus gesetzlich feststellen zu müssen. Als Sulla den Pritor 
urbanus und peregrinus auf die Gifilgerichtisbarkeit beschrSokt^ uimI 
die Strafgerichtsbarkeit sechs neuen ordentiichen PrStoren. ttörlra* 
gen hatte*), wies er der quastio Uber Verbrechen gegen die Bich«« 
heit der Person und ihres Lebens swei PrStoren in *) , gab albif. 
einem der letzleren diese Strafgertchtsbarkeit in der Stadt sogar 
mit örtlicher Beschränkung der Gerichtszuständigkeit: (Capiteprimo 
legis Conicliae de siccariis cavetur ut): Is praetor judexve quae- 
stionis, (ui Sorte obvenerit quaestio de siciariis ejus, quod in urbe 

Roma propiusve mille passus factum sit, uti quaerat 

(Collatio I. 3), worauf vom Verfasser der Collatio Ulpians Citat des 
weitern Inhalts dieses Oapitels ausdrücklich als Wortlaut der lex 
Cornelia hervorgehoben, und von Ulpians Erläuterung dieser Stelle 
des Gesetzes genau unlcrschieden wird^®). Weil also der Pritor 
urbanus auf die urbana prorincia beschrjlnkt war, so fielen die ju- 
dicia imperio continentia ausserhalb derselben auch . nach der län- 
setsnng der StadtprStur noch immer den Gonsuln s«, wie dieso als 
Feldherrn ausserhalb der Bannmeile die Jurisdiction über die Sol-^ 
daten sowohl in Civil - als Strafprocessen noch in der spätesten 
Zeit ausübten. War also ein Consul irrs Feld gezogen, der Zu- 
rückgebliebene aber erkrankt, oder sonst verhindert, so ging das 
„muQUS consulare^^ auf den Prätor urbanus über ^^ ), wcsshalb dieser 



8) Zumpt. Crhn. R. II. 2. S. 155. — 9) Znmpt a. s. 0. S. 159. 

10) z. s. auch Bruns, Fontes Jor. R. edii 2, pag. 70; aad über- den Be- 

^k der jud. legitima Bdeking zu Oaina IV. 104 (ed. 5). 

''. 11) Cicero ad fam. X. 15, 15: Placnlt nobis, nt statim ad CorDOtom piae- 
iorem urbaaum Utteras defciremuB, qui, quod oonsole» abeiaat^ oonsiilaae 
manas sastlnebat more majornm. Livins 24» 9: ConitUs prastmB 
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Ia einem solchen Falte im Senate den Voraits und die ganze polf^ 
tisclie Verwaltung zu führen, daneben aber alle Processe zu instrui- 
ren, die Strafgericlitsbarkeit über crimina manitesta auszuüben, den 
Volksgerichten über Capital-Verbrechen und den Geschwornen-Üecu- 
rien des Civilprocesses zu präsidiren und dazu noch die ganze vor- 
beugende Rechtspflege (interdicta) zu handhaben hatte. Und 
wenn er dies Alles tbat, so existirte dennoch im gesetzten Falle für 
die judicia imperio eentinentia ansserhalb der Bannmeile gar kein 
magiatratus cnm imperio. 

Fflr die Dauer konnte also der PrStor nrfoanns in Folge die- 
ser Ueberbflrdung anch he\ normalen VerhKItniasen nicht aus- 
reielien (non sofileiente eo praetore, Pomp.), wie soll er ausge- 
rei4*lit haben, ahi ansserordentliche YerbSltnlsse eintraten und so- 
gar beide Consuln ins Feld ziehen mussten. in welchem Falle 
dem Präler urbanus für die ganze Dauer der Abwesenheit der Con- 
suln die gesammte Verwaltung des Staates und alle Jurisdictionsge- 
schäfte innerhalb der Bannmeile zufielen, für die Jiidicia ausserhalb 
derselben aber gar kein magistratus cum imperio vorhanden war« 
Die £iA8etxung des tweiten Prätors, bloss in der Eigenschaft eines 
fierten magistratus com imperio mit der Bestimmung, den einen 
oder anderen der schon vorhandenen higheren Magistrate su er- 
setien, war also jetst xwingende Nothwendigkeit, sobald 
beide Consuln militärische Oberbefehle erhalten hatten. 
Dieser Fall trat aber jetst im vierten Jahre des swei- 
ten Samniterkrieges ein: es liegt also die zwingende 
Folge vor, die Einsetzung des zweiten Prätors in das 
Jahr 43;i d. St. zu setzen, womit, wie ich bald zeigen werde, 
auch die Nachricht des Pomponius übereinstimmt. Die von Gaius 
IV, 104 angegebene Beschränkung der judicia legilima auf die 
Stadt Rom und ihre Bannmeile nimmt auch Mommsen (röm. Staatsr. 1. 
& 98j als eine ursprüngliche an: daraus folgt aber, dass auch ihr 
fOB Gaius IV, 105 erwähnter Gegensatz: in ea causa (seil, judicio- 
mm, quae Imperio oontinentur) sunt quaecunque extra primum ur- 
hlß Rmae mÜiariom tarn int er cives, quam inter peregrinos ac- 
dplmtur, fiir einen schon ursprünglich vorhandenen zu halten ist. 
Weil es nun in lltester Zeit, ausser den richterliehen Magistraten 
in Rom für Italien keinen Gerichts -Beamten cum imperio gab, 
so müssen die judicia imperio continentia extra primum urbis Romae 



peafectis senatasoonsnltaia factum est, „nt 6. Fulvio extra ordinem nrbana 
provincta esset, isqae potisstmnm eonsalibus ad bellnm profee-' 
tis, nrbi praeesset. 
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miliarium seil der EiQS(>tzung der praetura urbana noch immer des 
GonsQln, seit der £iDsetzung df^s zweiten Prfttors aber diaaem 
gewiesen gewesen sein. Weil der fweite Prfttor also in eiMr Mt 
eiügesetot wurde, in welcher beide Consubi im Felde waren,' der 
Pritor arbanus also beide Consuln for die ganse Dauer des Ftldiogs 
itt ersetaen hatte, so musste jener sofort die jndioia imperio conti- 
nentia ausserhalb der Bannmeile übernehmen, zugleich aber den Prä- 
tor iirbanus in den judiciis legitimis unterstützen Seine ur- 
sprüngliche Jurisdiction war also nicht auf die Processe unter Bür- 
gern und Fremden, oder wohl gar nur unter Fremden allein be- 
schränkt, sondern wie er noch später den Vorsitz in den Gerichten 
über die nach der lex Sempronia zu bestrafenden Amts verbrechen 
der Senatoren, also der Tornehmsten ßürger, führte so stand 
ihm ursprünglich auch die Jurisdiction über die Bflrger sowohl in 
Civil- als in Strafprocessen su, sobald der Pittor nrbairas Terhi»- 
dert war. Damm beschränkt Pomponius seine Jurisdiction auadrick- 
lich nicht anf die Fremden, wiewohl ihm die judicia imperio con- 
tinentia, namentlich jene ausserhalb der Bannmeile zugewiesen wa- 
ren, sondern Pomponius sagt ganz zutreffend; quod plerumque 
inter p<*regrinos jus dicebat. Gerade wegen dijjscr seiner Competenz 
für die judicia inipiirio continentia auch ausserhalb der Bannmeile 
konnte der zweite Prätor auch in Provinzen die Jurisdiction aus- 
üben. Hiedurch erklärt sich, warum Gellius in XX. 10 zur Zeit 
der propagatio finium Italiae vel agri Romani die zweite Prätmr 
schon als vorhanden darstellt und auch den zweiten Prätor mit je- 
ner Art der Instruction der legis actio in rem per sacramentum in 
Verbindung bringt, welche vor der Verleihung jener neuen Juris- 
dictionen in Uebung war, welche dem Prätor «irbanua eine so be- 
vorzugte Stellung gaben. Dass aber Gellius unter ^^Hmetorea^ whrk- 
lieh auch den zweiten Prätor versteht, das zeigt ausser dem schon 
oben besprochenen Plural ,jurisdictionibus" auch seine Begrün- 
dung der üeberhäul'ung der Prätoren mit Amtsgeschäften (negotiis 
occupati) durch die Verleihung der erwähnten neuen Jurisdictionen. 
Diese Verleihung wird von ihm als ein einziger Act dargestellt. 
Weil es aber auch in dem Jahre, in welchem der Act dieser Ver- 
leihung vollzogen worden war, nur £inen Prätor urbanos gegeben 
haben kann, so können unter diesen mit Jurisdictionen belranten 
und durch sie überbürdeten Prätoreu nur jener PrKor urbanaa und 



Ha) Ueber die willkürliche Mandirung der Jurisdiction in der Hauptstadt 
au die CoUe^en des Maudaten z. s. Mommseu röm. Staatsr. I. S. 187. 
12> Zumpt Criiu. R. II. 2. S. 135. 
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peregrinus msUnden werden, welche Im Jahre dieser Verleihunf 

im Amte waren. Die besprochene Stelle des Gellius stimmt also 
mit Pomponius vollkommen iiberein. Weil aber im Jahre 465 we- 
gen des regen Verkehrs der römischen Bürger mit Fremden der 
zweite Prator jedenfalls schon vorwiegend unter Bürgern und Frem- 
den die Gerichtsbarkeit auszuüben hatte, so konnte auch die lex 
Papirla den Prätor urbanos als jenen Prätor beseichnen,. qni intsr » 
ems jus dicit. 

Ich habe niin noch die Angaben des Epitomator des Livius umd 
des Joannes Lydus niher zu Mrachten. 

Wenn vorerst auf Grund von Livius, epiton. XIX das Jahr 507 
als das Jahr der Binsetnmg der Fremdenprätur angenommen wird, so 
wird dabei vorausgesetzt, dass der Epitomator des Livius, als er die 
Worte „duo praetores tum priinuni creati sunt*' an seine Bemerkung 
über den Census vom Jahre 50? und über die Multa der Claudia 
anschloss, dies wirklich mit dem Bewusstsein that, dass die erwähn- 
ten beiden Thatsachen in das Jahr 507 fallen. Allein dass er die- 
ses Bewusstsein nicht hatte, zeigt der Umstand ganz deutlich, dass 
er diese Thatsachen zwischen seine Angaben über die Gründung 
der Colonie Brundisium (ÖIO) und den Sieg des Lutatius Catulus 
(512 ) einschobt Der Epitomator des Livius kann sich also als Jahr 
der EinsetsuBg der sweiten Pritnr nicht das Jahr 507; sondern nur 
51t gedacht haben. Dass nun im Jahr 511 ein sweiter Prätor 
gewählt werden war, ist nicht zu beaweifeln, da uns sogar 
sein Name überliefert ist. Als nämlich, wie auch der Epitomator 
des Livius meldet, der Pontifex Maximus Caecilius Metellus den Con- 
sul Aulus Postumius wegen seiner Priesterwürde nach Sicilien nicht 
in's Feld ziehen liess, musste der zweite Prätor Q. Valerius Falto 
mit militärischem Commando nach Sicilien geschickt werden. Dies 
geschah im Jahre 512. (Zonaras VIII 17, Valerius Maximus II, 
2). Da nun die erwählten Magistrate ihr Amt nicht also gleich 
antraten^ uaoh Mommsen^) auch das Amtsjahr aus den ungieichen 
Theilen sweier bttrgerlicher Jahre bestand, so war Q. Valerius Falto 
wirklich schon im Jahre 511 gewählt worden. Der Epitomator 
des livius meint also die Wahl des Q. Valerius Falto. Diese Wahl 
wurde hinterher ohne Zwejfel nur desshaib angegeben, weil des Q. 
Valerius Falto Commando mit zwei Thatsachen in untrennbarem 
Zusammenhange stand, welche die rumischen Annalisten als besondere 
Merkwürdigkeiten vielfach hervorhoben, nämlich mit dem im Auf- 
treten des Pontifex Maximus Caecilius Metellus gegen den Consjii 



13) Btfm. Qeseh. 1. S. 251, r»m. Staatsr. 1. S. 480, 490-493. 
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AuIds Posthiimias gelegenen wtobtlgen Praeeedem&ll .und nit-teii 
späteren Ehrenhandel des 6. Valerius Falto mit-dem^Oonsul LatK- 
tius Catttlus Über die Frage des Sieges und des Triumphes (Vale- 
rius Maximus II, 8^ 2). Ohne diese Nebenumstände «äre wohl 

auch Valerius Falto und seine Wahl nicht erwähnt worden, und die 
Einsetzung des zweiten Prätors hätte somit in eine noch spätere 
Zeit gesetzt werden müssen. 

Diese Annahme tindet eine directe Bestätigung durch die An- 
gabe, wornach Sicilien schon seit 513 von einem Prätor verwaltet 
wurde >^^). Da aber nach Livius epit. XX und Pompontus L. 2. 
§. 32. D. de orig. jur. die Zahl der Präloren erst im Jahre 527 
Ton zwei auf vier erhöbt wurde ^^), so kann unter jenen' Ptätn«, 
welchen Appian schon ün Jahre 513 SicUlen ▼erwaUen lansft, ' mir 
Einer der beiden Prätoren verstanden werden, wol>ei naürlich ukht 
an den Pr&tor nrhanus gedscht .werden kann. Hamlt aber wird 
das* Resultat Niebuhr's ^) gewonnen, wornaeh der xweite Pr8t«r 
EUgleich die Verwaltung Siciliens führte, bis die Zahl der PrSfco- 
ren auf vier erhöht wurde. Wenn aber der zweite Prätor während 
und nach dem ersten panischen Kriege auch die Consula zu unter- 
stützen hatte, so kann das Bedürfniss dieser Unterstützung nicht 
erst in der Zeit des ersten punischen Krieges entstanden sein, weil 
die Körner in dieser Zeit die gefährlichsten Krisen, nämlich die des 
Samniterkriegcs, bereits überstanden halten. Die Wahl des Q. Vale- 
rius Falto wurde also hinterher desshalb als erste Wahl eines zwei- 
ten Prätors angenommen, weil dieser sweite Pr&lor zuerst durch 
die obenerwähnten NebenumstEnde seines Commandos in der 6t- 
schichte genannt worden war. So Usst sieh auch die Uiffereni 1» 
den Angaben des Epitomator des lifius und Joannen Lydus erklS« 
ren. Da nSmIieh des Lydus Angabe über die Dictatvr des Fablun 
um drei Jahre difTerirt, so hat Lydus wohl nur die in das Jahr 510 
beziehungsweise 51 1 lallende Wahl des Q. Valerius Falto gemeint, 
und diese Wahl als die erste Wahl eines zweiten Prätors angegeben. 
Allein, wie schon bemerkt wurde, das ßedürfniss eines vierten magi- 
stratus cum imperio kann sich nicht erst im Jahre 510 oder 511 
oder gar erst nach der Eroberung von Sicilien, ja überhaupt nicht 
erst im sechsten Jahrhundert der Stadt geltend gemacht haben, dn 



13a) Appian. Sic. 2. tfOQOvg jt avjOtg inif^iaav xai j41t] t« ^alnaaia ralg 
Tiükeai i.4f()iaäLH:i'oi (/TQUTijyov f^rrjatov fTTif^mov If £ixiXiav. vgl. Becker-' 
Marquardt, Rom. Alterth, III. 1. S. 74. 

14) So auch Mommsen Röm. Gesch. I. 2. S. 5&0. 

15) Böm. Gesch. UI. S. 73*2. 
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wir wiBseB, isM Rom Bchon im Jalire 488 d. St als italisclie Gross-* 
aucht da stand, und sein Machtgebiet sclion in dieser Zeit Ton der 
Sttdspitze Italiens bis zu den Flüssen Rubicon und Macra im Nor- 
den reichte. Wie nun die anderen Nachrichten des Pomponius an- 
derweitige Bestätigung fanden, so entspricht auch seine Nachricht 
über die Einsetzung des zweiten Prätors sowohl den inneren als 
äusseren Verhältnissen Korns. Schon im Jahre 408 d. St. finden wir 
dem Stadt-Prätor L. Pinarius neben dem Consui Camüius ein mili- 
tärisches Commando übertragen (Tgi. aber Mommsen, röm. Staatsr. 
I. 176^ Note 3) ; dasselbe gilt Tom Prätor L. Caeciltns im Jahre 
471 (Lifins Vll, 25, epit. 12). Vom Prätor Q. Valerius Falto war 
so eben die Rede. Im sweiten punischen Kriege erhielten einmal 
sogar beide Priltoren mHHäriscbe Aufträge (Linus 28,32 vgl 27, 7). 
,,Die Verwendung der beiden richterlichen Pr'ätoren für den Krieg, 
schreibt Lange**), ward aber in der Regel überflüssig, als in Folge 
der Ausdehnung des römischen Herrschaftsgebietes ohnehin die bei- 
den Oonsuln für die Kriegführung und die dauernde Occupation 
ausseritalischer Besitzungen nicht genügten und das ßedürfniss nach 
einer grösseren Zahl von Magistraten cum imperio eintrat," (im 
Jalire 527). 

Ich habe nun noch die allgemeine Zeitbestimmung des Pompo- 
nius für die Eittsetsung des sweiten Prätors mit dem Resultate in 
Einklang lu bringen, zu welchem ich oben gelangt bin. 

Vor allem ist hervorsuheben, dass Pomponius mit grossen 
Zeiträumen zu thun hat, und dass somit bei ihm Ausdrücke, wie 
,,fere, post aliquot annos, neu post multum temporis*^ von diesem 
Standpunkte aus beurtheilt werden müssen. Zur Bestimmung der 
Dauer des Einflusses der Pontifices auf das Civilrecht nach der 
Decemviralgesetzgebung gebraucht er die Wendung „ungefähr (fere) 
hundert Jahre^S AVie erwähnt, lässt auch die herrschende Ansicht 
den £influss der Pontifices auf das Civilrecht um das Jahr 450 auf- 
hören, während sich nach meinen Untersuchungen das Jahr 465 
hemusstelli Unter dem „ungefähr (fere)*^ des Pomponius dürfte 
also etwa ein halbes Jahrhundert zu verstehen sein. Das jus Fla- 
Tinnum wurde im Jahre 450, das jus Aelianum um das Jahr 550 
publieirt, dennoch aber sagt Pomponius über die Zeit der Publica* 
tion des letzteren im Verhältniss zur Publication des ersteren im 
§. 7 nur: ,,non post multum temporis**, woraus ersichtlich ist, dass 
Pomponius, weicher über Jahrhunderte Bericht zu erstatten hatte, 
ein ganzes Jahrhundert als kein longum tempus betrachtete. Ich 



IS) Alterth. I. S. 600. 
Paata Chart, CivOieeht der Börner. 
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glaube also in Anbetracht dieser Redewewe des Ponponius uata 
seinem Ausdruck s,post aliquot annos^^ ungeföhr das verstehen zu 
dürfen, was ich so eben unter „fere'^ verstand, Bärnlieh ein hal- 
bes Jahrhundert. Werden nun 50 Jahre zu 387 (Zeit der fir- 
richtung der Pritura urbana) gerechnet, so erhält man das Jahr 
437 als das Jahr der Einsetsung des swdten PrStors, was im Ver- 
gleich mit meiner Zeitbestimmung (433) nur die unerhebliche Diffe- 
renz von 4 Jahren ergibt. Die Einsetzung des zweiten Prätors ist 
also auch nach Fomponius in jenes Jahr zu setzen, in weichem 
Rom erleben musste, was es bis dahin nicht erlebt hatte, und wo- 
von es auch später alle Jahrhunderte verschont blieb, dass seine 
beiden Consuln, Spurius Postumius und Titus Veturius die Waffen 
stredcen, und mit ihrem entwatfneten Heere unter dem Galgen ab- 
lieben mussten, ich meine die furchtbare Katastrophe in dem Passe 
Ton Gaudium im Jahre 433, also ein Jahr, in welchem Rom im 
zweiten Samniterkriege mit dem Aufbot aller Kräfte um eoine 
Existenz zu kämpfen hatte. 

Ich glaube also meine Behauptung, dass die lex PapirUf nach 
der bisherigen Annahme in das Jahr 465 zu setzen, und dieses Jahr 
als das erste Jahr der grossen Retorui zu betrachten ist, aufrecht 
halten zu müssen. — 

Bestimmung des V erfassungs^esetzes, durch welches 
dem Prätor urbanus und peregrinusdie neuen Jurisdic- 
tionen im Sinne der potestates edicendi summae ver- 
liehen wurden, in Folge davon aber auf den Prätor ur- 
banus auch die ci vilrechtliche potestas legum inter- 
pretandarum des Pontifex Maximus und die Vorstand- 
sehaft des delegirten Pontifex in den Civilgerichten 

übertragen werden mussten. 

Vorbemerkungen. 

§. 19. Die legislative Methode der römischen Juristen der äl- 
testen Zeit, also der Pontilices, lässt sich an der Decemviralgesetz- 
gebung genau erkennen. Dass die Schule der Pontifices in der Zeit* 
von welcher ich spreche, ihren Einfluss nicht eingebüsst haben 
konnte, leuchtet aus den bisherigen Darlegungen ihrer Wirksamkeit, 
ein; wir sehen ihren Einfluss sogar erst im Zeitalter Gicero'a 
schwinden. Es ist somit kein Zweifel, dass auch jetzt, wo einer* 
seits die DecemTiralgesetzgebung fortzuführen, andererseits aber eine 
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Hei^mi in dar Cifilreolitfifpfleg« miabweislich geword^i war, Jentl^ 
Vorgang beobachtet wurde, welcher bei de^ grundgesetBliebea Legie^ 
lation ein^halten wvrde, mit dem Unterscbiede, dass es sieh jetst 
mr mehr um die Fortentwielriuiig des jetst smn Absehlass gelange 

ten grundgesetzlichen Civilrechls handelte. Die Decemvirn hatten 
nun erhalten 1) die potestas Ipgum interpretandarum, 2) die potestas 
legum corrigendarum, 3) die potestas legum supplendarum. Wie sie 
diese potestates im Gebiete des Civilrechts verwerthet hatten, habe 
ich oben gezeigt, und ebenso dürfte es nach den bisherigen Ergeb- 
nitoen feststehen, dass diese Methode der Legislation sich als eine 
sebr praktische und segensreiche erwies. Es ist also anzunehmen, 
dass die rdOMBchen Juristen ihr bew&hrtes Prineip auch jetst sur 
Ortung brachten, freiHcfa mit jener Modificstirai, welche ihnen die 
beraits gesicherten Grundlagen des Civilrechts und die Bedürfnisse 
dieser -Zeit geboten. Es ist also kein Zweifel, dass jene drei potes- 
tates, die einander gegenseitig bedingen, jetzt in modificirter Welse 
an die richterlichen Magistrate übertragen wurden. Damit ist aber 
auch das Verfassungsgesetz angedeutet, welches jene grosse Reform 
vollzog. Ich trage kein Bedenken, den Beweis zu übernehmen, dass 
dieses Gesetz die lex Aebutia war. lieber die Zeit und den Inhalt 
dieses Gesetzes sind aber bisher ganz andere, von einander ab- 
weichende Ansichten ausgesprochen worden, wesshalb ich sunächst 
diese in Kürse xu berücksichtigen habe. 

Die Ansichten über die Zeit der lex Aebutia. 

§. 2Ö. Es wurde lange Zeit mit Sicherheit angenommen, dass 
kn Jahre 520 ein Yolkstribun Aebutius existirt hfttte, und dass die 
lex Aebutia diesem Volkstribun angehörte, also in das Jahr ö20 zu 
setzen sei. Allein die Existenz und das Volkstribunat dieses Aebu- 
tius erweist sich bei näherer Untersuchung als eine Vermuthung 
des Pighius, die aller geschichtlichen Wahrheit entbehrt. Die Ver- 
muthung des Pighius hatte Burchardi in sein Lehrbuch der Institu- 
tionen (I. §. 25) aufgenommen, und von hier aus fand sie, wohl 
nur aus Mangel eigentlicher Anhaltspunkte, nicht nur Eingang in 
die gewöhnlichen Lehrbücher, sondern sie erhielt sogar, weil lange 
Zeit inglaubt, eine gewisse durch ihr Alter geheiligte Auctont&t 

' Es hai ftun swei PamiUien der Aebutia gegeben, eine patricische 
t(hd etnb plebeische. Aus delr patficischen werden Tom Jahre 255 
bts 58iS d. St. fünf Aebütier genannt, Weiter kommen von 586 bis 
710 zwölf Aebutier ohne Cognomen yor, wie überhaupt dieser Name 
auf Münzen noch aus der spätesten Zeit Torkommt, so dass aus dem 

8* 
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Yorkommen desselben in dieser oder jener Zeit überhattpt keüei 
Scblnss auf die Zeit salässig ist 

Puchta*) setzt diee Geeeti wegen der lex Oincia de doaie et 
moiieribus rom J. 550 d. St in die erste HSIfte des 5. Jahrb.« weil 
diese lex schon eine folikommene Entwicklung der Macht der rich- 
terlichen Magistrate yoranssetze. Allein weil Pnchta diese Macht 
der richterl. Magistrate aus dem ursprünglichen Imperium derselben 
von selbst sich entwickeln lässt, so ist auch mit der lex Cincia kein 
Anhaltspunkt für die nähere Bestimmung der Zeit der lex Aebutia 
gegeben. Kudorfl^) und Bethmann - Hollweg * ) setzen die lex Ae- 
butia wegen der Publication des jus Aelianum (am das Jahr 550) 
hinter das Jahr 550 d. St., das jus Aelianum aber wird unten aus- 
führlich als eine erat auf Grund der lex Aebutia und lex Siiia toU- 
zogene Rechtaentwicklnng dargelegt werden. Keller*) bemeri^t nur, 
dass die Ansichten fiber das Alter dieses Cresetses Yom Anfang des 
sechsten, bis zur Mitte des siebenten Jahrhunderts differiren, und 
Bekker hat seine frQhere Zeitbestimmung dieses Gesetzes*) später^) 
dahin entwickelt, dass die lex Aebutia entweder für ein Slteres Ge- 
setz, oder für einen integrirenden Bestandlheil der Julischen Pro- 
cessgesetzgebuiig zu halten ist. Die Ansicht endlich, welche er in 
den „Aktionen des Röm. Pr. K. 1871 S. 92 vorträgt, geht da- 
hin, dass dieses Gesetz entweder in die Zeit zwischen dem jus Ae- 
lianum und dem Beginn von Cicero's Wirksamkeit zu verlegeni oder 
mit den leges Juliae in Verbindung zu setzen sei. 

Die Ansichten über den Inhalt der lex Aebutia. 

}. 21. Die wichtige Frage über den Inhalt der lex Aebutia hat 
eine sehr reiche Literatur hervorgerufen Die Terschiedenen An- 
sichten lassen sich zunächst in zwei Kategorien theilen, Ton denen 
die eine (rertreten von HuschkC) Puchta, Savigny, Kellert Leist, 



1) Paoly'B Real-Encyolopaedie» a weite Auflage I. Bd. s. v. Aebatias 

S. 204 fg. 

2) Institut. I. S. 338. — 3) B. G. I. S. 106. 

4) CivUprocess II. S. 5 Note. - 5) Civilpr. 3. Aufl. S. 88. 

6) Proceas. Oonaumption S. 33. 7) Zeitschr. f KG. V. S. 341—356. 

1) Uuachke, Incerti auct. magist. et sacerd. p. R. exposit. pag. 60; Puchta 
Institut. 1. S. 337-351; Savigny, System V. S. 7. Amuerk. 6 ; Keller a. a. 0. 
S. 87-89; Leist, Röm. Rechtssyst. S. 23 Note; Rudorff RG. II. S. 90; Bek- 
ker a. a. U. Dernburg, Kritische Zeitschr. für die gesammte RW. I. S. 470, 
471; Wieding, Justiu. Libellprocess ä. 67 Bethtuanu - üoüweg Civilpr. U. 
ä. 4, 6, 303. 
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Rudorfif, Bathmahn-Hollweg) der lex Aebutia eine grosse, die andre 
(fertreten Ton Bekker, Dernburg, Wieding) eine geringe Bedeutung 
saeehreibt Das Gemeinsame der ersten Kategorie bildet die An- 
nnlinie, dass dieses Gesets die Legisactionen mit mehr oder weniger 
Ausnalimen aufgehoben, nnd ein freieres Verfahren ermöglicht habe. 
Im Binseinen ist herrorsnheben, dass Hnsebke in gewisser Beaie» 
hung die potestas juris ciyilis corrigendi et supplendi der riebter* 
liehen Magistrate mit diesem Gesetze in Verbindung bringt, Rudorff 
es als dasjenige bezeichnet, welches dem altbürgerlichen System pon- 
tificischer Klagenbildung und I( ^MÜsirter Kigenniacht (legis actiones) 
eine oberrichterliche .Justizgesetzgebung der Prätoren substituirt 
habe; Bethmann- Hollweg aber diesem Gesetze die grosse Reform 
des Processen, den leges Juliae nur die Fortführung dieser Reform 
in nntergeordneten Beziehungen zuschreibt. Die zweite Kategorie 
(lieser Ansichten hatte das Gemeinsamei dass sie jegliche Aufhebung 
der Legisactionen durch dieses Gesets bestritt ii neuester Zeit 
hat jedoch Bekker seine frühere Ansicht» dass dieses Gesets unmit- 
telbar nur sehr geringe Abftnderungen des Verfahrens Torgeschrie- 
ben oder gestattet habe, dahin erweitert besw. geSndert, dass dies 
Gresetz entweder ein älteres Gesetz yon geringerer und zwar dero* 
girender Bedeutung, oder ein integrirender Theil der Julischen Pro- 
cessgesetzgebung gewesen sei. Dernburg stellt die „Hypothese" auf, 
dass gerade die Formularprocesse jene judicia legitima waren, welche 
auf der lex Aebutia beruhen, und Wieding betrachtet das Zeugniss 
der Litiscontestationszeugen als ein testimonium per tabulas datum 
und als solches auch als Grundlage der Verhandlungen in judicio. 
Dies habe auf den Gedanken führen müssen, dass die mündliche 
legis actio eigentlich auf einen reinen Formalismus hinavsianfe, 
dessen Strenge noch dasu ihre grossen Gefahren habe. Dem allge- 
mdnen Bedfirfiiiss sei die lei Aebntia in Hilfe gekommen, indem 
sie dem KlSger die mflndliche legis actio sn unterlassen gestattete, 
und das litigäre per concepta verba su einer ? erbindlichen Procednr 
«hob, wodurch dann ein Irrthum in der legis actio unschtldHch 
wurde und mittelst nmtatio oder emendatio bis zum Scblussact, bis 
zur Redaktion der tabula, nämlich der testatio, stets berichtigt wer- 
den konnte. — So viel Wahres nun auch diese Ansichten in Ter- 
schiedenen Richtungen enthalten, so beruhen sie doch alle zunächst 
auf einer Auslegung des Gaius IV 30, von der ich glaube, dass sie 
nicht nur an sich unrichtig ist, sondern auch den oben erörterten 
Stellen des Pomponius (L. 2. §. 8—10. D. de orig. jur.) und Gellius 
(XX. 10. §. 9), 80 wie dem Berichte des Gellius in XVI. 10. §. 6 
und der Andeutung Cicero's in Verrem II lib. L c 45 widerspricht 
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Die erwfthBte Stelle des Gaiiis lautet: Itaqae per legtm AeKv- 
ti&n et doas leges Julias siibktae sunt iatae legis actiones effsotvm-^ 
que estf ut per coBoepta verba, id est per formulas» UtigaresiHB. 

Der erste Safts dieser Siedle wird ia den SiBse TerstaBdeii, 
dass Oalus der kz Aebntia UBd des leges Joibe die b In liehe 
Function, aber gethefit Euscbreibe, also, dass die lex Aebatia 
die einen, die leges Juliae die anderen Legisactionen (bis auf einige 
:^ } üebBrbleibsel ) direct aufgehoben hätten. Allein davon enthält der 
I erste Satz dieser Stelle nichts, weil Gaius, wenn er dies hätte sagen 
\ wollen, sich gewiss anders ausgedrückt, und dafür ohne Zweifel die 
C* Wendungen: aliae-aliae, oder partim-partim gebraucht hätte. Wird 
''^"i ferner dieser erste Satz dahin interpretirt, dass Gains den von ihai 
- angeführten Gesetsen hinsichtlich der Legisactionen dieselbe Func- 
• i tion zusehreibe, danu verlangt die Folgerichtigkeit, dass auch der 
^ fOB Gaius angefügte Folge sats (effectumque est, ut etc.) im 
gleichoB SiBBe ausgelegt werde, Btmlieh dass die lex Aebatia die 
ei«eB formulae, die leges Juliae die anderen direct eingefihrt hat- 
ten. Lässt sich nun auch eine theilweise Einführung der formulae 
unmittelbar, nicht der lex Aebutia, sondern nur dem Prätor zu- 
schreiben, so kann auch eine theilweise Aufhebung der Legisactionen 
unmittelbar, nicht der lex Aebutia, sondern nur dem Piätor zu- 
geschrieben werden. Der lex Aebutia darf also schon aus den ange- 
führten Gründen in keiner Beziehung die nämliche Function als 
dcB leges Juliae zugetheilt werden. Für diese AuslegUBg spreebmi 

\A aber noch andere Grunde. Wenn B&mlicb nicht nur PoiBponius 
^ (a. a. 0.) den Beginn des fidicirens ia die Zeit der lex Hortensia 
/ seist, und Cicero (in Yerren II IIb. I c. 46) die ßegrunduBg dea 
pritorischeB Rechtes auf eiuea besoBdereu Act surQckfBhrt 
1 (postquam jus praetorimn constitutum est sondern audh 
; Gellius (XX, 10) die Verleihung der Jurisdictionen im Sinne der 
N potestates edicendi summae an den Prätor urbanus und peregrinus 
um die Zeit der lex Hortensia berichtet, so muss der lex Aebutia 
als eine ihr allein zukommende Function die Begründung 
des eigentlichen prätorischen Rechtes und in Folge dessen auch die 
dadurch nothwendig gewordene Trennung des Sacralrechts Tom Gi- 
yilrecht, also auch die Uebertragung d« königlichen potestas legum 
Interpretandarum vom Pontifex Maximus auf den Prälor urbanus 
. suerkannt werden. Was bub Gaius in der angeftihrten Stelle fiber die 
^ lex Aebutia sagt, ist zwar Tollinhaltllch richtig, aber ein wahrer 
Orafcekpruoh, dessen Sina sich nur bestimmen ISsst, wcbb mau die 
Functionen der lex Aebutia tob denen der Leges Juliae trennt, und- 
dieselben selbstständig hinstellt. Dann aber sagt Gaius Ton der 
Aebutia: 
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Itaque per legem Aebutiani hublatae sunt istae legis actiones 
eftectumque est, ut per concepta ?erba, id est, per formulas 
litigaremus 
uod von den leges Juliae: 

Itaque per duas leges Julias sublatae sunt istae legisactiones 
effectnmqiie «tt, at per concepta YerlMi, id est, per fommlas 
litigaremus. 

Oaiiifi- schreibt also sowohl der lex AebnCia als den leges 
Joliae eil tollere legis actiones, und eia ellieere, nt per con- 
cepta Terba litigaretnr; su, und es fragt sich, worin sich das tollere 
nwi efficere der lex Aebntla Ton dem tollere nnd eflccre der 
leges Juliae miterscbied, weil Gaius eine TautologLe nicht ge- 
sagt haben kann. Den Aufschluss hierüber gibt ausser den obigen 
Stellen ganz besonders Gellius XVI, H». §. 8: sed cum om- 
ni s i 1 I a d u 0 d ( ! c i m t a b u I a r u m a n t i q u i t a s — 1 e e 
Aebutia lata roiisopita sit, Studium scientiamque ego 
praestare debeo juris et legum vocumque, (juibus utiniur. Consopiri 
heisi „einschlafen^^ und von Gesetzen gebraucht, „nach und nach 
ausser Uebong konimen'S Nach Gellius hat also die lex Aebutia die 
erw&hnte omnis antiqnitas duodeeim tabnlarum ,^nach und nach 
ausser Uebung gesetzt'^ und folglich derselben nur die thats&ch- 
Hche Wirksamkeit entsogen. Wenn aber das tollere der lex 
Aebutia nur eine thatsSchliche Wirksamkeit enthielt, so konnte 
auch das efficere der lex Aebutia keine andere Wirksamkeit enthal- 
ten haben. Die lex Aebutia kann also dem litigare per con- 
cepta yerba oder per formulas keine gesetzliche, sondern nur eine 
thatsächliche Wirksamkeit verschafft haben. Was dies eigentlich 
sagen will , werde ich unten zu erörtern haben , hier genügt es da- 
ran zu erinnern, dass der Prätor kein Gesetzesrecht schaffen 
(praetor beredem facere non potest), sondern seinen Rechtssaz- 
sungen nur eine thatsächliche Wirksamkeit geben konnte. Das tollere 
und elficere der lex Aebutia war also ein tollere und efficere jure 
hoBorario 7el edicto, wodurch sich das tollere und efficere der 
leges Juliae notliwendig als ein toUere und efficere jure legitime 
Tel lege darstellt. Mit anderen Wortes: durch die Yeileihung der 
potestas edicendl summa an den PrStor urbanus hatte die lex Aebu- 
tia auch den gansen Process des Edictes geschaffen, alleui dieser 
halle bis su den leges Juliae seine proTisortoche Natur beibehalten, 
und wenn er bis dabin auch schon in Uebung bestanden hatte, so 
war der alte Process des Grundgesetzes dennoch gesetzlich nicht 
aufgehoben, wesshalb diese Aufhebung erst durch die leges Juliae 
erfolgen musste. Ich muss also bestreiten, dass die lex Aebutia 
irgend welche legis actio d irre et aufhob, namentlich aber, dass, wie 
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bebanptet wurde« durch dieses Gesets die legis actio per eoDdicHonem 
•ii%eboben wurde, welche, wie ich unten zeigen werde, der Prätor 
gar erst nach der lex Aebutia schuf. Ich muss femer bestreiten, 
das8 die lex Aebutia sieb ausschliesslich auf die Klagformeln bezog , 
und namentlich, dass sie direct neue Klagformeln an die Stelle der 
alten setzte. Wenn ich nun das hier gewonnene Ergebniss kurz 
zusammenfasse, so ergibt sich mir, dass Gaius IV. 30 und Gellius 
XVI. 10 bisher darin unrichtig interpretirt wurden, dass 1) unter 
der von Gaius und Gellius gemeldeten Aufhebung der Legisactionen 
durch die lex Aebutia eine directe Aufbebung verstanden wurde; 
dass 2) die Nachricht des Gaius nicht durch die in XX. 10 und 
XTI. 10 enthaltenen Angaben des Gellius ergSait. wurde, welcher 
TOB der V«diE3hung der potestates edicendi sumqiae und von der 
Aufhebung der omnis illa duodecim tabularum antiquitas spricht 
(Gellius XYI, la berOclssichtigen bei Gaius lY. 30 nur Rudorff 
und Bethmann-Hollweg) ; dass 3) unter dem efficere bei Gaius ein^ 
directe Einwirkung auf die Klagfornieln verstanden wurde, 4) dass 
man der lex Aebutia dieselbe Function, wie den leges ,luliae, wenn 
auch getheilt, zuschrieb; endlich 5) dass man den allgemeinen 
Ausspruch des Gellius in XVI. 10 auf die Klagformeln beschränkte, 
und nicht vielmehr überhaupt auf das Civilrecht bezog, was gegen die 
Nachrichten streitet, welche ich unten zu besprechen haben werde. 

Bestimmung des Inhaltes der lex Aebutia im Allge- 
meinen. 

t* 22. Ich habe zunächst die bisher erSrterten Stellen des 
Cieero, Gellius und Gaius in der Form jener Interpretation anzu« 
f&hren» welche ich se eben begrfindet habe: 

1) Cicero in Verrem II. IIb. 1. c. 45: Postquam jus praetorium 
constitutum est (seil. lege). 

2) Gellius XX, 10. §. 9: Postquam praetores (seil, praetor 
Urban US et peregrinus) propagatis Italiae finibus datis 
juris dictionibus (seil, potestatibus edicendi summis) 
negotiis occupati proficisci — gravabantur. — 

3) Gellius XYI. 10. §. 8: Sed enim cum „proletarii'^ et „assidoi'^ 
et „sanates^^ et „vades'^ et „subvades^^ et „viginti quinque 
asses^' et „taliones*^ fiirtorumque quaesüo „lance et licio^^ 
eranuerint (selL jure honorario), omnisque üla duodedm 
tabularum antiquitas, nisi in legis aetlonibus oentumfiraliai 
causarum lege Aebutia lata consopita sit (scIL eodem jure 
honorario) Studium selentlamque ego praestve debeo juris 
et Ipgum Tocumque earum, quibus utimur« 
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' 4) €ti]S8 IV. 30; lUqne per legem Aeboliam sublaUe sunt istt^' , 
legis actione« (seil, jure honorarlo) effectumque est 
(seil, eodemjure honorarioj, ut per concepta verba, id 
est, per formulas litigaremus. 
6) Gaius IV. 30: Itaqiie per duas leges Julias sublatae sunt 
istae legis actiones (seil, jure legitimo) efFectumque est 
(seil, eodem jare legitimo), ut per concepta verba, id est, ^ 
per formulas litigaremus. 
Die lex Aebutia hatte also iwei FuDotioneUi welebe sie aber 
nicht auf einmal, sondom erat in längerer Zeit foUsog: sie ent-^ 
SOS den legis actiones , mit Ananahme der causae eentumTlrales, 
die thats&chliehe Wirksamkeit, und brachte das agere per 
coneepta terba d. h. den Process des Edictes, zur thatsSch- 
liehen Geltung: sie hatte also den gesetzlichen Bestand der 
legis actiones nicht alterirt und keine neuen judicia legitima 
eingeführt. 

Ebenso hatten die leges Juliae zwei Functionen, die sie aber 
auf einmal voUsogen : sie hatten den bisherigen gesetzlichen Be^ 
stand der legtsactiones , also der grundgesetzliehen judicia, mit den 
Ton Gelliua XVL 10 und Gaius IV. 31 angedeuteten Ausnahmen, 
aufg^oben, und den bisher in Uebung bestandenen Process des 
Edletes sum gesetzlichen Qrdinarpiocess des Kaiaerreehtes erUSrt, 
also die fonnnla des Edictea CQr den Pritor nrbanna zur Grund- 
lage des judicfnm legitlmum gemacht, und dadurch jene neuen judl« 
cia legitima mit dem neuen Requisit des judex unus begründet, welche 
Gaius in IV. 104 berührt. Seit den leges Juliae wurden also so- 
wohl diejenigen Klagrechte, welche Ihrem Ursprünge nach civiler 
oder gesetzlicher Natur waren, als auch diejenigen, welche zwar 
prätorischen Ursprunges waren , bisher aber für die judicia legitima 
in die sponsio praejudicialis eingekleidet werden mussten, durch die 
Benen jqdidA legitima geltend gemacht. Wird nun unter dem For- 
mularprocesa jener gesetzliche Ordinarproceaa Tcratanden, welchen 
Gaius Tortrilgti so exiptirte „der Formularproceas^^ erst seit den 
' legea Juliae* 

Naclid^m idi nun meine Behauptung, dass das von mir ange- 
nommene hochwichtige Reformgesetz vom Jahre 465 wirklich die 

lex Acbutia war, begründet zu haben glaube, fällt mir jetzt die Auf- 
gabe zu, in Anknüpfung an die von mir oben über die den Decem-' 
Tim ertheilten potestates gemachten Bemerkungen, den Inhalt der* 
lex Aebutia näher zu bestimmen. 

Tn der oben angeführten Stelle sagt Gellius (XVI. 10.) aus- 
drücklich; Cum Tiginti <)uinque assea— CTanuerint (seil, jure hono- 
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rario). lieber diese viginti quinque asses berichtet nun Gaius in 
in, 223: Poena autem ex lege duodecim tabularum propter 
ttiembrum ruptum talio erat, propter os vero fractum aut conlisum 
trecentorum assium poena erat statuta, ai libero os fractum erat; at 
ai «arro, G. L: propter cataraa Tero injurias XXY assium 
poena erat constituta» Warans araichttiek iat, ^aaa GeUiua mit 
dBB afwSknlaii 25 aasea die poena der Lex baseieliiiet, w^che für 
alle „übrigen Injurien'* festgesetst war. Nim aber bericbtefr derselbe 
Mlitts Aber dk Abscbaffbng dieaer poena in XX, 1. §. 12^14 fol- 
gendes: Nonne tibi quoque videtur niroi« esse dilutum, quod ita de 
injuria pnnienda scriptum est: Si injuriam alteri faxit, viginti quin- 
qoe aeris poena sunto". Quis enim erit tarn inops, quem ab inju- 
riae faciendae libidiue viginti quinque asses deterreant? Itaque cum 
eam Labeo quoque vester in libris^ quos ad duodecim taboias con- 
•enpsity non probaret, tum „inquit^^ L. Veratius fuit egregie homo 
improbus atque immani vecordia. Is pro delectamento babebat, oa 
hominis liberi nanns snae palma mberare. Eom ser?ns seqneba- 
tor ferena emmenam plenam assinm; nt qnemqne depalmaferat, nn- 
merari staitim aecnndnm dnodeeim tabnias viginti quinque asses jn- 
bebet. „Proplerea, inquit, praetores postea hanc alelas» 
eere et reliafni censuerunt, injuriisque aestumandis re- 
GUperatores se daturos esse edixerunt^). 

Unter den Prätoren sind hier auch die Fremdenprätoren zu 
▼erstehen; weil jedoch ihr Verhältniss zu den Stadtprätoren nach 
der lex Aebütia erst unten erörtert werden kann, so sei es mir ge- 
stattet, vorerst nur Ton den Stadtprätoren mi spredien. 

In XVI. IOl sagt Gellius, die 25 asses, welche er in Ueberein*- 
aMmmnng nMt Gaius ais die poena der Lex fOr die leiebten Ij^urien 
beieiclmei, seien in Folge der lex Aebuiia nach und naeh amaer 
üebung gekommen, und in XX« 1. S* 13 erklSrt er diisses ^anaaer 
Gattung kommen'' durch die n&bere Angabe, dass die PrSloren 
diese Bestimmung des Grundgesetzes „abolescere et relinqui Conane- 
i^nt, injuriisque aestumandis recuperator es se daturos esse 
eiiiernnt. Diese Bestimmung des Grundgesetzes wurde also nur 
insofern durch die lex Aebutia ausser üebung gesetzt, als dieses 
desetz den Frätoren die potestates edicendi summae verliehen hatte. 
Die Art der Beseitigung dieser grundgesetzlichen Bestimmung durch 
^« PtStorOn i^t bei Gaius ffl, 224 näher dargelegt. Die Stadtprä- 
imn hatten ateo dio poena der Tiginti quinque asses iarck Miete 
nach und nach ausser Geltung gesetst. Diese Edicte enthielten nnn 

1) Huachk«, JMipnA. pag. 47. ' 
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eia« Correctur Jener groadgeeetslicheii Beetimimiiiif, folgUefc 
miiMte kl jus edieendl smmniiin, welches die lex Aebotia dem 
Flriteir urbtiiviTiflfoheB hatte, auch die potestas juris ciTilie 
e«irrifeiidi enthalten gewesen sein. Die angeführte Stelle dee 

Gellius gibt aber auch Aufischlüss über die Art, wie der Prätor urbanus 
von dieser potestas Gebrauch machte. Es ist an sieb einleuchtend, dass 
der Prätor urbanus sich nur ungern entscbloss, eine Bestimmung 
ifes Grundgesetzes zu corrigiren, und dass zwingende Verhaltnisse 
eintreten mussten, bis er bewogen werden konnte an die Grundla- 
gen des nationalen Rechtslebens Hand anzulegen. Die Stelle aus La- 
beo's Commentar sagt nSmlich aber sugleich, dass, ungeachtet die 
Yatota-Veihlltnisse schon lange gan^ andere geworden waren, die 
25 asses Ihst werfhlos erschioiett, diese poenä der Lex also schon 
ühisorisch geworden war, dass nngeachtet dieser swingenden Mo- 
mente es sogar noch eines nflSratüchen Scandals bedurfte, bis der 
FrStor urbanus sich entscbloss, von der ihm verliehenen potestas 
juris civilis corrigeudi Gebrauch zu machen. Unter den Bestim- 
mungen des Grundgesetzes, welche durch das dem Prätor urbanus er- 
theilte jus edicendi summum nach und nach ausser Geltung kamen, 
nennt Gellius weiter die furtorum quaestio lance et licio. Wie 
diese Bestimmung ausser Geltung kam, gibt Gains in III, 192 näher 
an: Prohibiti actio qnadrnpli ex eüets praeto r is iatre- ^ 
4iefa Sit: lex antem eo nomine nnHam poenam constitnit: hoc so- 
lum praecipit, nt qui qnaerere TcHt, nndus qnaerat linteo (= liceo) 
chiettts lancem habens, 'qni si qnid inTcneiit, jnbet id lex fnrtnm 
manifestum esse. (Den Äese Hanssnchung verweigernden Dieb traf 
als einen confessns sofort die manns injecffo). 

Diese furtorum quaestio wurde also durch die Edicte der Stadt- 
prätoren nach und nach ausser Uebung gesetzt: auch diese Edicte 
enthielten aber eine Correctur jener grundgesetzlichen Bestimm- 
ung, folglich musste in der dem Prätor urbanus durch die lex Aebu- 
tia er t heilten potestas edicendi summa auch die potestas juris civilis 
corrigendi enthalten gewesen sein. 

Aus Gellius XVI 10. §. 10, verglichen mit XX. 1 §. 12—14 
und Gaius III 233 und 192, ergibt sich, dass die besprochenen 25 
asses und die fortomm quaestio lance et licio direct durch das 
Edict, indirect durch die das jus edicendi snmmnm der PrStoren 
begrQndende lex Aebntia nach und nach ausser Geltung kommen. 
Wurden nun die 25 asses und die erwähnte furtorum quaestio des 
Grundgesetzes direct durch das E dti et, indirect durch die lex Ac- 
butia ausser Geltung gesetzt, dann ist auch die „omnis illa duode- 
cim tabularum antiquitas'^ direct du^cti) das Edict, indirect durcli 
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die lex Aebutia ausser Geltuug gesetzt und thatsächlich aufge- 
hoben worden. Weil aber die £dicte, durch welche alle diese Be- 
stimmungen des Grundgesetses ausser Uebirng kaneD) eine Cor- 
rectnr des Gmndgesetses enthielten , so dienen sie sugleicb mam 
Beweise, dass der Pr&tor arbanus dareh die lex Aebntia 
die potestas jnris eiyilis corrigendi erhalten hatte. 

Wenn es auch anbekannt' wire, welche Politik die rSmisehen 
Jnristen für die Civilrechtseutwiclclung als eine durch die gegebenen 
Verhältnisse geboten und von der bisherigen Erfahrung glänzend 
bestätigte empfohlen hatten, wenn es auch unbekannt wäre, dass 
diese Politik sich in der Verleihung der den Deceravirn ertheilten 
potestates kundgab; so müsste doch demjenigen, welchem die pote^ 
stas juris civilis corrigendi verliehen wurde, xunächst auch die pote- 
stas juris civilis supplendi zuerkannt werden, weil diese potestas ihrer 
Natur nach als die unentbehrlichere erscheint. £in schlechtes Geseta 
ist besser als keines, weil das menschliche Leben ohne positive 
Ordnung der Yerhiltnisse nicht bestehen kann. Hat nun der PrSlor 
urbanus durch die potestas edicendi summa die potestas juris ciTÜis 
corrigendi erhalten, so musste in dieser potestas edieendi 
summa auch die potestas juris civilis supplendi enthal- 
ten gewesen sein. Die lex Aebutia muss also dem Prätor urbanus 
auch die potestas juris civilis supplendi verliehen haben. Eineausdrück- 
liche Bestätigung dessen, was sich hier aus den Bedürfnissen des Lebens 
und dem von GelUus und Gaius für die Prätoreu bezeugten jus edi- 
cendi summum von selbst ergibt, enthält die bekannte Stelle Papi- 
nians. in der L. 7. §. 1. D. de just, et jure (1, 1) : Jus praetorium 
est, quod praetores introduxerunt a^juTandi Tel supplendi Tel 
corrigendi juris ciTÜis gratia propter utilitaten publicam. Die bier 
▼on Papinian gebrauchte Wendung „quod praetores introduxeruni'* 
scheint fSr die herrschende Lehre zu sprechen, dass die Pritoren 
das jus honorarium durch ihr Imperium eigenmächtig begründet ha- 
ben, allein mag Papinian den Zusammenhang des jus praetorium 
mit der lex Aebutia gekannt haben oder nicht, so viel war ihm ge- 
wiss bekannt, dass der Prätor kraft seines Imperium eigenmächtig 
nicht einmal einen Vormund bestellen ') oder einen Vergleich über 
Alimente bewilligen durfte'). Papinian wird es also wohl nicht für 
möglich gehalten haben, dass die Prätoren sich erlaubt hätten, eigen- 
mächtig an die Grundgesetae des römischen Volkes Hand anzulegen» 



2) L. 6. f. 2. p. de tot (26, 1); vgl. Osiiti, I, 186. 

3) L. 8. pr. |. 18. D. de traosaet (2» 15). 
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4a doch Giern und Geiliiis die Begründung^ des prltoriedien Reell- 
-les einem besonderen Act snschreiben. Pnchta*) wihlt inr Erkllr- 
«Bg des Ton Papinian erwSlinten aiyware jns ciyile die Art „wie 
'der PrStor die lex Cineia dnrch die dem Schenker gegebene excep- 
tio oder condictio in Wirksamiceit gesetzt habe^^ Allein das adju- 
▼are jus ci?ile setzt einen schon vorhandenen Anspruch voraus, des- 
sen Realisirung gesichert wurde, was vor der lex Silia kraft seines 
Imperiums nur durch Ertheihmg des Besitzes und durch Auferle- 
gung (nicht Conception) der Cautionen, nach der lex Siiia aber durch 
Besitzertheiiungen und rechUbildeiide stipulationes praetoriae er- 
reichte. Aach ist das corrigere nicht mit Fucbta durch ^^nclern'^ 
wieder su geben, weii ändern nicht corrigere, sondern mutare heisst 
Das corrigere sclüiesst vielmehr die iwei Gedanken In sich, dass man 
▼orerst etwas Bestehendes beseitigt, das Beseitigte aber dann durch 
etwas Besseres ersetat. Die potestas juris cifllis corrigendi bt 
also keine Befugniss zur blossen Abänderung (routatio), sondern sie ist 
nur die Befugniss zur Verbesserung oder Reform. Wer also 
diese potestas in Anv^endung bringen will, muss sich zweimal über- 
legen , ot) das, was er für das bessere hält, auch wirklich das bes- 
sere ist. Nur wenn der Prätor bloss die Formen des Civilrechts 
beschränkte oder beseitigte, fiel das corrigere mit dem einfachen Be* 
seüigen susammen. Die potestas juris civilis interpretandi des Prä- 
tors urbanus nennt hier Papinian mit Recht nicht, einerseits ; weil 
die Ergebnisse der Interpretation des Prätor urbanus nicht tum 
praetorium, sondern sum jus cirile gehörten, andererseits, weii der 
in jener Stelle einbesogene Prätor peregrinus diese potestas nicht 
hatte. Eine umfassende Bestätigung des hier über die Ertheilung 
der potestas juris civilis supplendi Gesagten enthält die schon oben 
abgedruckte Stelle des Pomponius in der L. 2. §. 10. D. de orig. 
jur., wo den Prätoreu schon die ganze Machtfülle zuerkannt 
wird. 

Musste nun durch die Verleihung der potestas juris civilis cor- 
rigendi et supplendi die Fortentwicklung des Civilrechts dem 
Prätor urbanus anvertraut werden, dann lag auch die zwingende 
Nothwendigkeit vor, das Sacralrecht romCivilrecht su tren- 
nen, und fQr letsteres die alle königliche potestas legum inteipre- 
tandarum vom Pontifex Haximus, so wie die Yorstandschaft in den 
CivUgerichten vom delegirten Pontifex an den Prätor urbanus su 
Ubertragen, wodurch letzterer zum custos juris civilis und praetor 
maximus wurde (Festus p. iÜl). Weil nun die Römer auch die 



4) iDflütut. L S. 3&0, aöl. 
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laAerprfitatiofi dem Begriffe der Jurisdictioii «ntererdneten, so tai»B 
Hüter den yon Gellfus in XTL 10 erwShnten Jurisdictionen an^k 
.die potestas jnris eivilis interpretandl des PrSter nrbanns verstanden 
werden. Der allgemeine Inhalt der lex Aebntia, insofern sieli 

dieselbe auf den PrStor urbanns bezieht, bestimmt sich also dabin, 
dass dieser durch sie erhielt: 1) die potestas juris civilis interpre- 
tandi, 2) die potestas juris ci?ilis corrigendi, 3} die potestas juris 
civilis supplendi. 

Schon hieraus aber wird es klar, dass der Einfluss der lex Ae- 
butia nicht auf die Klagformeln zu beschränken ist, sondern dass 
Ihr ein entscheidender Einfluss auf dieFortentwicklung 
des ganien GIt 11 rechts anerkannt werden mnss*). 

Die Form der Pubiication des prätorischen Rechts. 

§. 23. Schon der Umstand, dass Gains in I 6 die anf das pit- 
torische Recht sidi besiehenden Jurisdictionen der PrStonn (iPfl. 
Gellins XTI. 10) als jus edicendi amplisstmnm beieiclinet, lisot 

folgern, dass für die Ausübung dieser Jurisdictionen eine bestimmte 
Form der Pubiication vorgeschrieben war. Wenn nun Pomponius 
(a. a. 0.) das jura reddere der Magistrate unmittelbar mit dem 
edicta proponere verbindet, und sich dabei des Imperfectums: jura 
reddebant, edicta proponebant, bedient, so muss angenommen wer> 
den, dass die lex Aebutia auch eine Clausel über die Pubiication 
des priltoriscben Rechtes enthielt. Weil die Imperfecta als Formen 
der werdenden üandhuig in der Vergangenheit eine Wiederhoinng 



5) £s ist vielleicht nicht überflüssig auf einen Vorgang in der Geschichte 
des englischen Privatrechts einen vergleichenden Blick zu werfen. Als das 
alte Civilrecht Englands (Common Law) dem Fortschritte der Zeit nicht mehr 
genügte, wurde dem I.ord-Kanzler ebenfalls eine Art potestas juris civilis cor- 
rigendi et supplendi übertragen. Ursprünglich lag auch in England die Pflege 
des Civilrechts in den Händen des königlichen Beirathes, des Permanent Coun- 
eil, gerade wie in Rom das Pontifical-Collegium einen solchen Beirath des 
Königs bildete. Wie nun später, als das Königthum beseitigt worden war, 
das Pontifical-Collegium einen Pontifex für die Civilgerichte delegirte, so 
musste auch in England mit der Zeit ein eigener Court of Equity aus dem 
Permanent Council ausgesondert und gebildet werden. Allein mit der Zeit 
genügte sneb dieser Court of Equity nicht mehr, und darum erhielt derLoid- 
Kanzler eine Stellung, welehe von jener des Priitor arbaoaa in tU>m kwar 
principiell venetteden ist, gleichwohl aber gewisse nicht utiinfteieiiante Ana- 
Mi^ Metel, welehe Bndotph Oneist koit sauumiien gefiisst hat in seiaeB Bat* 
lisohen Terwaltangsrecbt, 2. Avil. 1867 II. Bnd. S. 12(^7 n. 1259; vgl. Bod. I. 
a 346, 357, 512, 643. 
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.ahM aneli ein Versueken, Beginnen, bezeichnen, so müssen M * 
Worte ies Pomponins „eodem tempore (snr ZeR der lex HortensU) 
mngistratos jnrn reddebant» edicta proponebant*^ so libersetit woN 
den: In dwselben Zeit begannen die Magistrate Rechte zu setieli 
und Ediete sn proponiren. Nnn aber waren Bdfete der Bfagisfifita 
auch schon vor der lex Hortensia in Uebung, folglich muss Pompo- 
nius hier die besonderen Ediete meinen, durch welche das prU- 
torische Recht publicirt wurde. Die Publication des prätorischeA 
Rechts in der Form des Edictes muss also schon die lex Aebu- 
tia vorgeschrieben haben. Hiedurch wird es nun auch deutlich, wi* 
die Notiz des Ascouius (su Cicero in Cornelium pag. 58, 15. OrelÜ) 
Iber die lex 0(ffnelia lu versteben ist : Legem Gornditts, etsi nem6 
repngnare ansna erat^ multis tarnen invitis tnlit, nt praetores ex 
edietis suis Jna dicerent Wie n&mlieh Dio Oassins 96, 23 besengt» 
liatten die PrXtoren Ediete von jeber proponirt, alleüi sie pflegten 
nicbt alle Beebtsbestunmungen xnsammensufassen, noch idle auf 
einmal belcannt zu geben, manebmal anch von den aufgestellten fie* 
Stimmungen nach Gunst oder Feindschaft abzuweichen. Die lex Cor* 
nelia gebot nun den Magistraten die Ediete beim Amtsantritte 
zu proponiren, und sie für das ganze Amtsjahr als bindende Norm 
der Rechtssprechung zu beobachten. Darum sagt auch Cicero de 
finib. II. 22: £stenimtibi; jam qunm (sofort nachdem) magi* 
Stratum Inieris et in concionem asoenderis, edicendnm, qnae 
nis observatoma in jure dienndo. 

V. CapiteL 

Ber Prätoi* urbaons das Gentral-Orgao der einheitlichen fiat- 
wicklug des gesauiten rtaiacben Pmatrechts. 

Näbere Bestimmung der potestas juris elTiliS 
interpr etand i des.Pr&tor urbanus. 

§. 24. Ehe ich auf die nähere Bestimmung der potestas juris 
oiviMs interpiretandi des Frätor urbanus eingehe, habe ich noch eins 
kurze Rechtfertigung lu geben, warum bier nur Tom Prfttor urbanus 
wäd iiiebt auch vom zweiten "BrUmr und den curulischen Ae^n die 
Bode kt, ungeachtet ich oben unter den von Gellius (XX, 10) er«* 
wihttten ▼eracbiedenen Juriadietionen der PrStoren audl die Jiiris^ 
diotion des sweiien Pritor Tcrstand, und Pomponins in der L. 9l 
§. 10 D. de orig. jur. von „magistratus^' im Allgemeinen spricht, uttd 
somit darunter auch den zweiten Frätor und die curulischen Aediien 
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▼ersteht. Die Rechtfertigung dafür liegt darin, dass die Befugnisse» 
welche der «weite Prätor und die curuliachen Aedilen dureh die lex 
Aebntia erhielten, sich erst bestimmen lassen, wenn vorher die 
Stellung des Pritor urbanus sur Entwiel^lung des römischen Civil- 
rechts festgestellt wird. 

Durch die potestas juris ciyilis interpretandi hatte der Prätor 
urbauus die alte königliche potestas legum interpretaiidarum erhal- 
ten. Die legale Interpretation des gesetzlichen Civilrechts 
stand also fortan dem Prätor urbanus allein zu, mochte diese In- 
terpretation principielle Gesetze oder concrete Rechtssätze zum Ge- 
genstande haben. Die £ntwickelung des gesetzlichen Civilrechts 
war also dem Prätor urbanus anyertraut, wessbalb er von jetzt. an 
eil st OS juris civilis hiess. Diese potestas machte ihn gegenfiber dem 
sweiten Prätor sum prätor major (Festus pag. 161. M.) und musste 
sur Folge haben, dass er von nun an vom sweiten Prätor wohl in 
der Ausübung der GerichtsbarJielt unterstüit, aber nicht in der le* 
galen Interpretation und in der obrigkeitlichen Rechtsetzung vertre- 
ten werden konnte. Eine Folge davon war ohne Zweifel, dass er 
in der officiellen Sprache von nun an als „praetor, qui inter cives 
jus dicit", der zweite Prätor aber als praetor, qui inter cives et 
peregrinos jus dielt, bezeichnet wurde. Obgleich nun der Consul 
durch sein Imperium dem Prätor urbanus gegenüber ein collega ma- 
jor war (Gellius Ikül* 15, §. 4)> und das Imperium des Prätor ur- 
banus SU einem imperium minus herabdrückte, so stand der Prätor 
urbanus durch . seine potestas juris civilis interpretandi doch sogar 
über dem Consul. 

Durch Uebertragung der genannten potestas an den Plätor ur- 
banus erhielt die eigentliche Stadtprätur für die Entwicklung des 
gesetzlichen Civilrechts alle jene hohen Befugnisse, welche bisher 
der Pontit'ex Maximus als das verfassungsmässige Organ der Inter- 
pretation und der delegirte Pontifex als Vorstand der Civilgerichte 
ausgeübt hatten. Wie also der Pontilex Maximus mit seinem Colle- 
gium neuen Bedürfnissen durch neue civile Klagrechte Befriedigung 
verschaffen konnte, und der delegirte Pontifex in zweifelhaften Fäl- 
len das Recht zu weisen hatte, so hatte jetsi der Prätor urbaniis 
die Macht erlaugt, neue civile Kiagrechte anzuerkemien, und in swei- 
folhaflen Fällen über die Zulässigkeit civiler Klagen selbstständig su 
entscheiden. Daraus aber ergibt sich die wichtige Folge, dass die 
Fortentwicklung des Civilrechts durch Gewohnheiten und dureh die 
spätere Jurispradens nur durch die Anerkennung des Prätor urbanus 
erfolgen konnte, und dass somit die Jurisprudenz zwar die Principieu 
des Rechtes nachweisen, zu ihren Conset^uenzen entwickehi, und 
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durch diese Vorarbeit den Prätor urbanus unterstützen konnte, aber 
für sich allein keine Rechtsquelle war. Darum führt, wie schon 
oben bemerkt wurde, noch Gaius in I. 6 die Gewohnheit nicht un- 
ter den RechUquellen an, weil das Institut der Interpretation, wenn 
ancb nicht mehr dem Prätor urbanns anvertraut, in seiner Zeit 
noch fortbestand. Die Bechtswissenschaft der Juristen der römi* 
sehen Republik eraeugte also ebensowenig ein s. g. Juristenrecbt^) 
als die.Rechtswissenscbaft in neuester Zeit als Rechtsqaelle betrach- 
tet wird'). Dabei ist es selbstTerst&ndlicb, dass, weil die Gewohn* 
heiten des Volkes und die Rechtswissenschaft nur das Rechtsbe- 
wusstsein der Nation und den materiellen Inhalt ihres Rechtes dar- 
stellen, der Prätor urbanus diese Lebensmächte nicht bloss nicht 
ignoriren durfte, sondern sogar sorgfältig; zu beachten hatte, dass es 
also in seinem Berufe lag, den Inhalt des so zum Ausdruck gelang- 
ten Rechtsbewusstseins auch formell anzuerkennen und ihm dadurch 
die Matur des civilen Rechts au geben. Diese Anerkennung 
yoUzog aber der Prätor urbanus als alleiniger interpres juris dfi- 
lis nnd als Vorstand der Civilgerichte schon dadurch, dass er die 
Parteien die Legis actio ohne Einspruch YoUsiehen liess, und 
die Entscheidung fiber das Vorhanden- oder Nichtvorhandensein des 
fraglichen Rechtes den von der Verfassung berufenen Geschwornen 
(judices, im Gegensatz zu den vom Magistrat autorisirten recupera- 
tores) anheim gab^). Noch wichtiger erscheint die potestas juris 
civilis interpretandi des Prätor urbanus durch die Erwägung, dass 
sie nicht bloss concrete Rechtssätze und die Subsumption der Ge- 
wohnheiten und Ergebnisse der Jurisprudenz unter dieselben, son- 
dern auch principielle Gesetze zum Gegenstand hatte, wodurch der 
Frätor sogar die ganze Ausfübrungsgesetzgebung hinsichtlich derselben 
erhielt Weil nämlich priucipielle Justizgesetse auch noch jetzt nicht 
entbehrt werden konnten, indem für die Verfolgung und Vertheidi- 
gung des prätorischen Rechts neue Judicia legitima gewonnen werden 
mniBsten, wenn man die rSmischen Bilrger nicht in die Lage der 
Peregrinen und Provincialen bringen wollte^ so fiel dem Prätor ui^ 
banus jetzt auch die Composition neuer Legis actioues (die legis 
actiones des jus Aelianum) gerade so zu, wie einst nach der Decem- 
viralgesetzgebung diese Aufgabe der Pontifex Maximus erhalten hatte. 
Der Prätor urbanus war aber nicht bloss das Organ der Entwick- 



1) Z 8. auch Scheu], Beiträge II S. 121 fg. 

2) Z. 8. Bruns in HottsendoriTs Encjelopaedie der BW. 8. 258. 

3) Z. YgL KasM» AnsfUhrmigeii ttber den mos civitatis in der HOnehner 
KtiHseh. VftQ. Bnd. IX S. Ö03> namentiich S. 506, 507, 588» 

Pan tschart, Civilreoht der Römer. 9 
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Inn; des Terfassungsmlssigen Oivilrechts, er war auch der Hort der 

gesetzlichen Gleichheit und Freiheit der römischen Bürger. Da näm- 
lich der Kreis seiner Amtswirksamkeit auf die Stadt Rom und ihre 
Bannmeile beschränkt war (proyincia urbana), dieses Gebiet aber 
der heilige Boden des verfassungsmässigen Rechtes und der judicia 
legitima war, so erscheint er wegen seiner Vorstandschaft in den ju- 
diciis legitimis zugleich als derjenige richterliche Magistrat, dem 
auch der Schutz der verfassungsmässigen Gleichheit und Freiheit * 
der römischen Bürger im Gebiete des Gifilrechts auTertraut war. 

Nähere Bestimmung der potestates juris ciYiiis corri- 
gendi et supplendi des Prätor urbanos. 

§. 25. Es entsteht weiter die Frage, wie die potestates juris 
ciTilis corrigendi et supplendi, welche der Prätor urbanus in Ge- 
mässheit der in die lex Aebutia aufgenommenen Clause! in der Form 
des Ediktes auszuüben hatte, sich zu seiner potestas juris civilis 
interpretaudi verhielten. 

Den Ausdruck „corrigere*' habe ich oben von mutare unter- 
schieden, und im Sinne des „Verbesserns oder Reformirens^^ inter- 
pretürt. Damit ist aber zugleich gesagt, dass ein Rechtssata des 
gesetalichen Givilrechts beseitigt und durch einen besseren erseist 
werden soll. Allein grundgesetsliche Bestimmungen kSnnen wohl 
Terfassungsmässig weiter entwickelt, nicht aber ohne Genehmigung 
des Volkes ihrem gesetalichen Bestände nach beseitigt wer- 
den, weil sonst das Volk sein verfassungsmässiges Elecht und die 
Grundlagen des nationalen Rechtslebens preis geben würde. Weil 
nun der Frätor urbanus den gesetzlichen Bestand einer grundgesetz- 
liehen Bestimmung nicht alteriren durfte, so niusste auch seine in 
Rede stehende Verbesserung oder Reform nur als eine that säch- 
lich wirksame betrachtet werden. War aber diese Verbesserung 
nur thatsächlich wirksam , ' so konnte sie nur so lange dauern , als 
ihr Urheber im Amte war. Das reformirte Civilrecht des Prätor 
urbanus war also ein Terftnderliches, provisorisches und obrigkeit* 
liches Recht, weiches einer Bestimmung des grundgesettlichen Cir 
yilrechts swar die Wirksamkeit entsiehen, d.li» dieselbe sietiren, 
aber nicht ihren gesetalichen Bestand erschfittern konnte. Zugleich 
enthält der Begriff der „Verbesserung'^ die Nebenbestimmung, dass 
die Reform den vorhandenen Principien des Civilrechts, soweit es 
• thuulich war, entsprechen musste, weil sonst eben keine Verbesse- 
rung, sondern eine Verschlechterung erzielt worden wäre. Der Prä- 
tor urbanus war also bei der Anwendung seiner potestas juris civi- 
lis corrigendi an die thunlichste Beachtung der geltenden Principien 
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. und des yorhandenen Rechtsorganismng angewiesen. — Derselbe 
Gredanke offenbart sich in der potestas juris civilis supplendi, oder 
in der Gewalt, das CiTilrecbt zn ergänaen. Dass nun „die Er- 
gSnanng^ sum* Gänsen passen müsse , folgt ebenso aus dem dent- 
sehen Ansdmek, als dem lateinischen ,,supplere^, welches Wort ein 
zum Zweck einer Unterstützung (sub, vgl. subvenire) vorge- 
nommenes Füllen, Ausfällen, bedeutet, und somit ebenfalls jede 
Störung oder Hinderung des Vorhandenen ausschliesst. Der Frator 
urbanus war also auch bei der Anwendung seiner potestas juris ci- 
vilis supplendi an die möglichste Beachtung des vorhandenen Hechts- 
Organismus des gesetzlichen Civilrechts angewiesen. 

Konnte nun der Prätor urbanus durch seine potestas juris 
?Uis oorrigendi kein Gesetsesrecht, sondern nur ein obrigkeitliches, 
provisorisches} und nur während seines Amtsjahres geltendes Recht 
schaffen, so folgt daraus , dass auch das durch seine pofSBtas Juris 
elTÜis supplendi geschaffene Recht kein Gesetsesrecht, sondern nur 
ein obrigkeitliches und provisorisches war. 

Um nun diese neue Stellung des Prätor urbanus kurz zu be- 
zeichnen, und das Resultat der bisherigen Erörterungen über die 
potestates des Prätor urbanus und die das jus edicendi summum 
betreffende Clause! der lex Aebutia in Einem Satz zusammenzu- 
fassen, möchte ich mit Beachtung der Stilisirung der der lex Aebu- 
tia unmittelbar nachfolgenden lex Papiria, so wie der späteren lex 
regia de imperio Vespasiani*) den auf den Prätor urbanus sich be- 
gehenden Inhalt der lex Aebutia so wiedergeben: 

Die lex Aebutia hatte jedem künftigen Prätor urba- 
nus (praetor, qui posthac erit, qui inter cives jus dicet) 
die Gewalt (potestas) ertheilt, nach seinem Ermessen 
(quando ei videbitur) im Interesse (ex usu) der Civil- 
rechtspflege das gesetzliche Civilrecht zu interpreti- 
ren, und in der Form und mit der Kraft des Ed ic tes (edi- 
cendo) zu verbessern (corrigere) und zu ergänzen (sup- 
plere). 

Yerhältniss des Prätor peregrinus zum Prätor urbanus 

in Folge der lex Aebutia. 

26. Wenn dem Prätor urbanus allein die Gewalt sustand, 
das gesetzliche Civilrecht zu inf erpretiren und dadurch zu entwickeln, 
80 mnsste -auch ihm allein die Macht vorbehalten gewesen sein, fflt 
die römischen Bürger das gesetzliche Civilrecht zu verbessern und 



*) Taoit opera, edid. Bitter, vol. IIL p. 410. 
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zu ergSnsen. Dem «weiten Prätor muss also diese Macht um so 
mehr abgesprochen werden, als der Gedanke völlig ausgeschlossen 
werden moss, dass das gesetzliche Civilrecht der römischen BOrger 
der Fremden wegen irgend welche Aenderung erlitt • Ferner wissen 
wir ans Gains lY .105, dass die judicia, denen der Prltor peregri- 
nns Yorstand, Iceine legitima waren, sondern auf dem Imperium be- 
ruhten, dass also das Privatrecht des Prätor peregrinus kein geseU- 
liches war. Gleichwohl aber schreibt Papinian in der angeführten 
Stelle auch- ihm die potestas juris civilis corrigendi und supplendi 
zu, da es sich nicht annehmen lässt, dass Papinian in jener Stelle 
nur von dem edictalen Recht der praetores urbani spricht. Ja die 
herrschende Lehre schreibt die Entwicklung des römischen Privat- 
rechts sogar vorzüglich den Etlicten der Fremdenprätoren zu, weil 
sie anniount, dass der Prätor urbanus das formfreie Recht seines 
Amtsgenossen erst nach und nach zu dem Seinigen machte. Ich 
glaube daher in Uebereinstimmung mit der herrschenden Anschau- 
ung annehmen zu dürfen, dass Papinian in Jener Stelie auch Y^m 
edictaien Recht des Prätor peregrinus spricht 

Aus diesen Prämissen aber glaube ich folgern su dfirfen, dass 
der Prätor peregrinus nicht das gesetsliche Civilrecht unmittelbar, 
sondern nur das Civilrecht des Prätor urbanus verbessern und 
ergänzen durfte. Ist aber dieser Schluss richtig, dann war der Prä- 
tor peregrinus bei seiner Rechtsetzung an die Rechtsetzung des 
Prätor urbanus angewiesen, und konnte somit nur diese verbessern 
und ergänzen, wobei für ihn dieselben Grundsätze gelten mussten, 
welche oben für die Verbesserung und Ergänzung des Civilrechts 
durch den Prätor urbanus hervorgehoben wurden. Es hat schon 
Bethmann HoUweg^j bemerkt, dass die ältere Bezeichnung des 
Eweiten Prätors, nicht „praetor peregrinus" war, sondern praetor, 
qui inter cives et peregrinos jus dicit, eine Bezeichnung, welche ich 
oben auf die lex Aebutia zurfickgefOlirt habe. Wenn die Jurisdic- 
tion des zweiten Prätors sich auf Bürger und Peregrinen bezog, 
so ist die Annahme von Tornherein unzulässig, dass die römischen 
Biirger vor ihm die materiellen Bestimmungen ihres Civilrechts ein- 
büssten. Der zweite Prätor musste also im Interesse der römischen 
Bürger die materiellen Bestinunuugen des Civilrechts des Prätor 
urbanus so viel als möglich zu erhalten (rächten, und konnte so- 
mit dieselben nur in Folge dringender Bedürfnisse und nur in be- 
schränktem Masse verbessern. Es ist also auzunehmeo, dass die 
materiellen Bestimmungen des yom Prätor peregrinus geschaffenen 



1) Givüpr. I. S. 39, Note 3. 
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internationalen Priyatrechts mit den Bestimmiuigen des CiTÜrecbts 
im Wesentlichen übereinstimmten, wenn auch das internationale 
Pmatrecht nienaU die Natur einee gesetzlichen, sondern stets nur 
die eines obrigkeitlichen Rechtes hatte. Ein solches Terhiltniss 
smn Edicte der Stadtpritoren seigen alle Ton Cicero erwihnten 
späteren ProYincial-Edicte. 

Der Prfttor nrbanns erscheint also zngleieh als das Organ 
der einheitlichen Entwicklung nicht nur des civilen, sondern auch 
internationalen Privatrechts, wesshalb anp^enommen werden muss, 
dass Aebutius bei seinem Gesetze auch die organische Entwicklung 
des ganzen römischen Privatrechts im Auge hatte. 

Wenn ich nun auch das, was hier über die dem zweiten Prä- 
tor durch die lex Aebutia ertheilten potestates gesagt wurde, in 
Einem Satze zusammenfasse, so ergibt sich mir als Inhalt der auf 
den zweiten Prätor sich beziehenden Bestimmungen der lex Aebntia 
folgendes: 

Die lex Aebutia hatte Jedem künftigen Pr&tor pere- 
grinus (praetor, qui posthac erit, qui inter cItos et pero-> 
grinos jus dicet) die Gewalt ertheilt, nach seinem Er- 
messen im Interesse seiner Jurisdiction das CiTÜrecht 

des Prätor urbanus in der Form und mit der Kraft des 
Edicteszu verbessern und zu erganzen. • 

Dieses Verhältniss des Prätor peregrinus zum Prätor urbanus 
erklärt zugleich, warum nach der lex Aebutia wohl die Fremden- 
prätur zeitweilig wieder dem Prätor urbanus, niemals aber die eigent- 
iiphe Stadtprätur dem FremdenprIUor übertragen wurde'). 

Verhältniss der curulischen Aedilen zum Priitor urba- 
nus und peregrinus in Folge der lex Aebutia. 

§• 27. Weil Pomponius (a. a. 0.) Ton edicta proponere der 
Magistrate im Allgemeinen spricht, die Stadt Rom zur Zeit der lex 
Aebutia den Charakter einer Grossstadt bereits besass, schon Piau- 
tas M „edletiones aedilieiae^ kennt, und Verfügungen der Aedilen 

in einem Sinne erwähnt, dass darunter nicht für einzelne Fälle er- 
lassene Befehle verstanden werden könueu^), so glaube ich nicht 

2) Belege dalltr bei Beeker, Alterth. n. % S. 186 Kote 485. 

1) Capt. IV, 1^ 44. 

2) Plantos Mfles m. 1. y. 133-136: • 

Slooti merdpietiiimstataiti qoi probastagronomas: 

Qaae piobast merx, pietinm ei statolt, pio viitate nt veDeati 

Qoae Jmprobast, pro mereis vitio dominnm pretio paaperet: 

indem divos dispertisse vttam homaasin aequo» Iblt; — 
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sweifeln n dürfen, dtts die lex Aebotia auch den cnniliechen Aedi- 
len die Gewalt der Rechtsetsung verlieben hatte. Allein weÜ wobl 
nicbt angenommen werden kann« dass ein magistratns minor das 
Ediet eines magistratns major lindern dnrfte, so kann den enmlf- 

schen Aedilen nur die Gewalt sugestanden haben, im Interesse ihrer 
auf die Markt- und Strassenpolizei und die daraus entspringenden 
Rechtsh'ändel sich beziehenden Jurisdiction ') das vom Prätor urbanus 
und pereg:rinus geschaffene Privatrecht zu ersr'an zen*). 

Die lexAebutia hatte also allen künftigen curulischen 
Aedilen die Gewalt ertheilt, nach ihrem Ermessen im 
Interesse ibrer Jurisdiction das PriYatrecht des Prätor 
nrbanns und peregrinns in der Form nnd mit der Kraft 

des Edictes cn ergänzen. 

Fttr gemeinsame Entsebeidnngen ist die gerade Zabl der Stim- 
menden eine Hemmung, die ungerade Zabl eine Förderung der 
Energie des Handelns: die curulischen Aedilen waren also schon 
durch ihre gerade Zahl vor Uebereilungen gesichert. 

Wenn nun die durch die lex Aebutia den richterlichen Magistraten 
verliehenen Gewalten mit einander verglichen werden, so ist nicht 
schwer zu erkennen, dass sie nicht bloss intensiv, sondern auch ex- 
tensiv abgestuft waren, dass also der lex Aebutia der Gedanke zu 
Grunde *lag, einen vollkommenen Recbtsorganismus zu schaffen; 
ferner, dass sie den Prätor urbanus zum Gentraiorgan für die Ent- 
wieklung des gesammten PriTatrecbts erbeben, endlieb, dass sieb 
Rom dureb dieses Gesetz fdr das Gebiet des Priratredits als ita- 
liscbe Grossmacbt constituirt batte. 

Mit diesen Bemerkungen ist das YerbSltniss der .ricbterlieben 
Magistrate zu einander und zum prä torischen Recbt angedeutet, es 
handelt sich nun noch darum, das prätorische Recht in seinem Ver- 
hSltniss zum Gesetzesrecht und zu den gewöhnlichen Verordnungen, 
sowie seine Form näher zu bestimmen. 

Nähere Bestimmung der Natur und Form des prätori- 

scben Rechtes. 

§. 28. Der Ausdruck „lex publica*' bezeichnet ursprünglich 
eine „Erklärung des Yolkes'S adso eine Erklärung des Volks- 
willens. Legere bedeutet nämlich ursprünglich ein ,^rklären^^, und 



3) Varro bei Gelliiis XITl, 12, §. 13. 

4) Vgl. Rudorff, Edictuin perpet pag. 259 sq. und Kuntze, Excora. S, 
488 ff. 



Digitized by Google 



136 



BWir das BrUlren der Schriftseichen, also Lesen , wie aueli das 
grieeliüiebe Spayirvdffuittf nur ein Wiedererl^ennen, (nSmlieh der 

Schriftzeichen), und dann „lesen" bedeutet. Interlegerc ist ein 
„dazwischen Erklären" also ein Versteh«'!!, das „colligere" ein Er- 
klären des inneren Zusammenhanges, also .,ein Schliessen". Darum 
spricht der Lateiner von einer lex publica und privata, weil es 
Willenserklärungen ebenso des Volkes als der Einzelnen gibt. Le- 
gare ist die Intensivform von legere, und bedeutet son it „nachdrücklich, 
feierlich, imperativ erklären." Im Gegensatz zur lex ist „edictum^' der 
Ausspruch, die Mittheilnng eines einzelnen Machtträgers (magistratus), 
wessbalb das fidiet nur so lange Geltung hatte, als die Person, welche 
den Aussprach tfaat, im Amte war. Ohne besondere gesetzliche Er- 
mtditigung durch das Tolk konnten also solche Macbtaussprtlcbe 
den Onindgesetsen gegenüber nur die Natur von TollaugsTerord- 
nungen haben; mit Ermächtigung des Volkes hingegen erlangten sie 
die Qualitäten der Rechtsetzung, welche ihnen das Volk zuerkannt 
wissen wollte. Quellenmässige Belege und Beispiele für die Legis- 
lation des Volkes in solcher mittelbaren Weise sind noch aus 
der spateren Zeit der Republik erhalten, nämlich für Fälle, in wel- 
chen das Volk einzelnen Machtträgern das Recht ertheilt hatte, Ver- 
fügungen mit der Geltung von leges publicae zu treffen. ^) Solcher 
Art waren die leges Corneliae für Agrigent. Aemiliae für Macedonien, 
Mummiae fürAchaia, HupUiaefürSicilien, PompeiaeffirBitbinien. Als 
Frovineial-Statuten hatten diese mittelbaren Gesetie des römi- 
schen Yolkes eine Ton der Amtsdauer der Machthaber unabbSngige 
Geltung. Eine solche m i 1 1 e It ar e Volkslegblation wurde nun auch 
dnrch die lex Aebutia geschaffen, nur mit dem Unterschiede, dass 
die Edicte der richterlichen Magistrate keine dauernden Gesetze, 
sondern gesetzgeberische Yerordnaugeu waren, also nur so 
lange galten, als ihre Urheber im Amte waren. Weil nämlich die 
Rechtsatzungen der richterlichen Magistrate in der Form des Edictes 
zu erfolgen hatten, diese aber keine blossen Vollzugsverordnungen 
waren, so erscheinen sie als ein Mittelding zwischen der gewöhnlichen 
Verordnung und dem Volksgesetz, also analog jenen Verordnungen, 
SU welchen in Verfassungsstaaten unserer Zeit die Regierungen yer- 
fassuigsmäasig berechtigt sind, um ui dringlichen Fällen, in der Zeit, in 
wdelier die VolksTertretungen nicht Tersammelt sind, Verfügungen mit 
der Kraft proTisoriscber Oesetie auerlassen, wobei nur dloYerschis- 



1) Z. 8. Kuntze, Curaus, S. 121. Mommsen, Stadtrechte von Malaga und 
Salpenaa, 8. 393, Note 11 ond 12. Bethmaim— Hollweg, Civilpr. II S. 32, 
Note 5. 
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denheit PkU greift, dass diese VerordniiDgeii nur profiamiselie Er- 
g«B«ungen, nicht aber Verbeeseruntfen oder Reformenzum 
Zwecke haben dürfen. Damm beieiehnet noch Gaius diese Juris- 
dictionen dee Prttor urbanus und peregrinus nicht einfach als jus 
edicendi, sondern als jus edicendi aroplissimum, wobei die Bezeich- 
nung jus edieendi summ um absichtlich vermieden wird, weU die 
poteslates sununae (Hoheilsrechte) bereits an den Princeng überge- 
gangen waren. Die Edicte der richterlichen Magistrate Roms sind 
also als gesetzgeberische Verordnungen solche JuslizregienmesTor- 
Ordnungen, deren provisorische Gesetzeskraft auf die Zeit der Amfs- 
dauer der jährlichen Magistrate beschränkt war, und nkht bloss 
provisorische Ergänzungen, sondern auch provisorische Terbessemn- 
gen oder Relormen zum Zwecke hatten. Das Edict des Prltom 
hatte also nur die thatsächliche Wirksamkeit einer lex an- 
nua »), wesshalb jene Jurwten m riel sagten, welche es geradezu 
ab jei '»t«'«'»«?«»- We Form des Edictes ist durch den 

•wau« uw oongaeiuicnen Heentes gegeben. Da nämlich dieser 
• ' ^ ^''^ 'tatsächliche Wirksamkeit, aber 

rt o **s gesetzlichen Rechfes hatte, die Form des gesetz- 

hchen Rechtes aber durch den Jussus populi Romani, oder den ka- 
tegorischen Imperativ gegeben war, so konnte ein richterlicher Ma- 
gistrat nur erklären, was er persönlich (ego) thun, oder was er als 

hatsachhch wirksames Recht behandeln werde, dnrfte sich aber Jenes 
kategorischen Impeiativg nicht bedienen. 

fn'/.w"' -l* ^'I "7 Huschke herausgegebenen »nctor 
incertus über das Verhfiltniss des Prltor nrbanns mm 

PrStor peregrinus. 

n ^'i^ii^^!" '^"'^''^^"^ durch die lex AebntU nicht 

bloss die Functionen, welche früher der PonÜfei Maximus und der 
delegirte Pontil« ausgeübt hatten, in seinerPeisonTereinigte, sondern 
auch das gesetzliche Civilrecht zu verbessern und so eiginMn hatte, 
so hatte er seit der lex Aebutia nicht bloss die Gerichtsoberherrilch- 
keil und Vorstandschaft in den Cirilgerichten in führen, sondern er 
war auch das eigentliche Orgw, der Beform der leges. Mit diesen 
Ergebnissen meiner buberigen üntersuchungen ist nun die Nachricht 
des jetst auch Ton Bdcking') und ßethmann-Hollweg») als ächt 
und glaubwürdig anerkannten anctor incertus de magistratibus et 

2) Z. •■ (Scero in Veircm 11 Üb. I o 42 

1) Ho«, diga. oce. pag. «7, ' 2) Civilpnoeee U S. 4$, Note 32. 
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saeerdotiifi p. R. pag. 2 zu vergleicheu: Praetores urbani, qui le^i- 
bas moderandis etjadicom sententiis corrigendi s inurbe 
praeerant. Sei Iktores eoa praecedebant et erant consiüibiie difj^ 
nitate proximL 

Die Nadiricht dieses Aneton besieht Bethmanii-HoUweg auf die 
KaiseriMt, irett er binsiehllieli der Interpretation einen Standpnnlit 
einnimnity welcher von dem hier vertretenen sieh wesentlich nnterschei* 
det. Allein sowohl der Inhalt dieser Nachricht, als die Ansdrtlche, 

welche sie enthält, deuten nicht die Kaiserzeit, sondern die Zeit der 
Republik an. Das Yerbum „moderari'^ steht uäDilich im Zusammen* 
hang mit „modus'' und ist ohne Zweifel ebenso der Musik entlehnt 
wie das synonyme Verbum „teraperare'^, so dass tempns das rechte 
musikalische Zeitmass (Tempo), „modus^^ aber „die rechte musika- 
tisclie Weise*' (Melodie) bezeichnet. Mit dem einen wie mit dem 
andern Verbnm aber wird in der Folgebedeutung gesagt, dass einer 
Sache ilir M^schtes Mass'', ihre „rechte Beschaffenheit*' gegeben wird« 
Moderari leges kann sich also nur auf die Anpassung der Gesetse 
an die wirUieben Bedürfhisse des Lebens beliehen, oder aitf jene 
Reformen in der Jnstis, von welchen ich bisher gesprochen habe. 
Dass der Ausdruck „moderari'' hier in einem alterthümlichen Sinne 
genommen ist, zeigt auch der Umstand, dass Festus durch ihn das 
alterthümliche „magislerare" erläutert, und * ) dieses magisterare wie- 
der durch jiregere und temperare" erklärt, wesshalb nach Festus das 
moderari dem „regere und temperare*', also einer reformatori- 
schen Hegierungs thätigkeit entspricht. Dass das corrigere ju- 
dicum sententias eine Verbesserung oder Reformation der Urtheile 
bedeutet, brauche ich nach meiner obigen Erklärung dieses Wortes 
nicht weiter auszuföliren. Die Nachricht dieses auctor in certus gibt 
also dem Pr&tor urbanus genau die Stellung, welche ich für diesen 
ans gans anderen Primissen gewonnen habe. Ich muss also folgern, 
dass die Nachricht dieses Auctor's auf die Zeit nach der lex Aebu- 
tia nnd vor dem Untergange der Republik zu beziehen ist Dies 
muss um so mehr angenommen werden, weil dieser Auetor auch die 
Stellung des Pr&tor peregrinus genau so angibt, wie sie sich nach 
der lex Aebutia gestaltet hatte. Während nämlich Pomponius in der 
Stelle über den zweiten Prätor durch sein „etiam" und „plerumque" 
andeutet; dass dieser Prütor in ältester Zeit keine ihm allein zukom- 
mende Jurisdiction hatte, und nur ein Mitarbeiter des Prätor urbanus 
cf entueil der Consuln war, spricht ihm dieser Auetor eine ihm allein 



8) psg. 126 H. 4) paf. t&3 M. 
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snkommende Jurisdiction zu: praetores peregrini in urbe idco con- 
stituti erant, ut peregrinis inter se d isceptantibus jus diee- 
rent, quia praetor urbauus sufficere non poterat. Die freien £i- 
cerpte dieses Auctoris müssen also einer Schrift entlehnt sein, wddie 
noch die republicanichen Magistrate behandelt hatten Vielleieht war es 
Aeaelbe QneUe, ans welchen anch Pompoi^as geschöpft hatte, ht 
die Kaiseneit kann ich diese Nachricht darum nicht Terlegen, TCf- 
erst weil der Pr&tor nrbanns der Kaiserseit nicht mehr als Re- 
formator det leges oder der Bestimmungen des grund- 
gesetzlichen Civilrechts sich bezeichnen Hess, dann aber auch 
darum, weil der Prätor urbanus und peregrinue dem Princeps gegen- 
über bereits wieder gleichgestellt waren, in dieser Nachricht aber 
der Prätor urbanus allein als das eigentliche und centrale Organ 
der EechtsentwickluDg, der Prätor peregrinus hingegen genau in 
jener Stellung erkennbar wird, welche ich oben angegeben habe. 
Ich glaube also die Nachricht des ? on Hnschke edirten Anetor in- 
oertos als eine nachtrSgliche Bestätigung meiner bisherigen Be- 
weisführung betrachten nu dfirfen. — Znm Schlosse meiner £rOrte^ 
ungen Über die lex Aebntia habe ich noch eine Einwendimg zi 
beachten, welche Bekker^) gegen diejenigen erhoben hat, welche 
diesem Gesetze eine grössere Bedeutung zuerkannt hatten: 
„Wenn die lex Aebutia wirklich ein so kräftig reformirendes Gesetz 
war, dass ihr weit greifender Einfluss nie zu verkennen war, wie 
kommt es dann, dass wir sie auch bei Cicero nirgends erwähnt 
finden^ der doch so oft ?on den juristischen Spitafindigkeiten spricht?^* 
Weil das Gewicht dieser Einwendung mich gans besonders trifft, so 
hin ich genöthigt, ihr einige Bemerkungen entgegen an setsen. 

Ans der Art, wie der Ps. Asconius die Stelle, in weldier 
Oioero die Begründung des prStorischen Rechtes auf einen besonde* 
ren Act zurückführt, (in Verrem II lib. I c. 44), common^: „quad 
diceret, postconditamnrbem aut posthominum memoi^iam'' 
lässt sich entnehmen, dass die lex Aebutia nicht zu den gemein be- 
kannten Gesetzen gehörte. Es ist jedoch nicht schwer, die Gründe 
für diese Erscheinung aufzufinden. 

Vor der lex Aebutia hatten die Pontifices auch für die Aufbe- 
wahrung und Erhaltung aller auf das Civilrecht sich beziehenden 
Gesetze zu sorgen; dieses Gesetz hatte aber das Civilrecht für alle 
Zeiten vom Sacralrecbt getrennt, wesshalb von Jetit an die auf das 
Oirürecht sieh beziehenden Gesetze für die Pontifices nnr mehr ein rein 



b) FroMSsaal— Oonsiimptioa S, 33. 
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wissenschaftliches Interesse hatten. Seit aber die Pontifices mit der 
officiellen Aufbewahrung der Gesetze nichts mehr zu tbun hatten^ 
scä^int 88 mit der Aufbewabnuig; and Erhaltung der Gesetze in Ron 
nielit am besten bestellt gewesen zu sein, weil Cicero de legib* m 
c. 4 dafSr ein besonderes Grundgtsets formaHren ra müHen glaubt^ 
nnd dieses in m c. 20 so motivirt: eitremaeleges sunt nobis non 
usitatae, rei publieae necessariae. Legum custodiand 
nullam habemus, itaque eae leges sunt, quas apparito- 
res nostri volunt: a librariis petimus, publicis litteris i 
CO nsignatam m emoriam pub licam nullam habemus. (z. Tgl. 
Mommsen, röm. Staatsr. I. S. 274). 

Wenn nun bedacht wird, welche Stürme Rom nach den sech» 
für innere Reformen benützten, leidlichen Friedensjahren (464— 
470) SU bestdien Jiatte, wie es schon wieder im Jahre 471 mit deni i 
senoniscben Galliern und den Etruskem, im J. 472 mit den Samniten^ 
Lncanern, Bmttiem und Tarentinern, vom J. 473 bis 479 mit Pyrr? 
hns zu Umpfen, und in der Zeit Ton 482 bis 484 schon die Eini- 
gung Italiens bewerkstelligt hatte, wie dann im Jahre 490 bereits 
der erste punische Krieg beginnt und bis 513 dauert; wie weiter die 
Bewegungen im Cisalpinischen Gallien ausbrechen, und hierauf die 
Kämpfe gegen die Ligurer, Sardiuier, Illyrier, folgen, dann aber die 
Bojer, Insubrer, Turdisker und Gäsaten in Etrurien einfallen und 
diese Kriege die Römer bis 535 d. St. beschäftigen, wo bereits wie- 
der der zweite punisehe Krieg beginnt, und bis 553 dauert: so inttss 
eingerSumt werden, dass in diesen auf die lex Aebutia folgenden 8B < 
Jahren, in welchen Rom wieder, mehrmals um seine Existens zu / 
kSmpfen hatte, für literarische Beschftftigungen kein Raum geboteK j 
war. Die literarische Thätigkeit fing Och «rst zu regen an, nach- j 
dem die Schrecken Hannibals Überstanden waren. Erst nach dem ? 
zweiten punischen Kriege schreibt Fabius Pictor (nach 533) als 
erster römischer Annalist seine Geschichte Roms von der Gründung 
der Stadt bis zum Ende des zweiten punischen Krieges. Ihm folgen 
P. Scipio (um 590 j, Acilius Glabrio, M. Porcius Cato, (nicht lange 
nach 586), allein ihre geschichtlichen Versuche behandelten nur die 
Kriegs- und politische Geschichte Roms; die Rechtsgechichte fand, 
mit Ausnahme Varro's, keinen Bearbeiter, wohl hauptsächlich aus 
dem Grunde, weil sie als eine unfiruchtbare Disdplin betrachtet 
wwde. Ausserdem war die lex Aebutia ein Gesetz, dessen Durch*- 
setzung im Augenblicke zwar yon Fachkundigen gewürdigt werden 
konnte, dessen Tolle Bedeutung fDr das rSmisehe Civilrecht aber 
damals noch Niemand zu ermessen im Stande war, eine Eigenschaft 
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dieses Gesetzes, welche einst sogar Bekker selbst (a. a. 0.) yermuthet 
hat Die ganze Tragweite der lexAebutia Hess sich erst in jener Zeit 
erkennen) in welcher ihre langsam reifenden Früchte bereits gezeitigt 
Vorlagen, nämlich in der Zeit der lege« Juliae Augnsti: es ist somit 
gewiss ein gewichtiger Beweis für die grosse Bedeutung dieses Verfas- 
snngsgeseties, dass es trots seines hohen Altersnnd derschleehtbestett- 
ten üeberlieferung sogar noch den Juristen der Kaiseneit wohl bekannt 
war, zumal wenn wir berQcksichtigen, wie sehr dem römischen Volke 
schon in der ersten Eaiserzeit der Sinn für das Rechtsleben seiner 
grossen Vergangenheit, und damit auch die Kenntniss seiner 
alten Verfassungsgesetze abhanden gekommen war: Transeo prima 
discentium elementa, in quibus et ipsis parum elaboratur; nee in 
auctoribus cognoscendis, nec in eTolveuda antiquitate, nee 
in notitia vel rerum vel hominum Tel temporum satis 
operae insumitur (Dialog, de orat. c. 29). 

Die Beziehung des Pontifical-Collegiums zu den Refor- 
men des Pätor urbanus nach der lex Aebutia. 

§. 30* Die reformatorische ThStigkeit des Prltor urbanus be- 
stimmte sich natürlich nach den VerhSltnissen der Rechtskunde, 

welche zur Zeit der lex Aebutia bestanden und noch lange nachher 
fortdauerten. Von der Publication des jus Flavianum bis zur lex 
Aebutia waren 15 Jahre verflossen, welche aber wegen der Fort- 
dauer der Kämpfe mit den gefürchteten Samniten für die Beschäf- 
tigungen des Friedens und die Pflege der "Wissenschaft keinen Raum 
boten. Mit dem Abschlussdes grund gesetzlichen Oiyllrechts 
und mit jener Publikation war also nur soTiel erreicht, dass jetzt 
das geltende Recht jedem zugänglich gemacht, und für die Bedürf- 
nisse der Civilrechtspflege dadurch in ergiebigerer Weise gesorgt 
war, dass die Kenntniss des geltenden Rechtes ein Gemeingut der 
Nation werden konnte. Wer also Fähigkeit und Neigung besass, 
der konnte jetzt, mochte er Patricier oder Plebejer sein, sicher er- 
warten, dass ihm die Kenntniss des geltenden OiTilrechts in der 
Geltendmachung seiner Persönlichkeit im öffentlichen Leben sehr zu 
Statten kommen werde. ^) Allein die rein praktische Richtung in 



1) Livius, 39, 40: Ad summoB h onor es alios ecientia j uris — 
provexit. Cicero de oflf. IT 19, § 65: In jure cavere, consilio juvare atque hoc 
scientiae genere prodesee quam plurimis vehementer et ad opes augendas per- 
tinet, et ad gratiam. Itaque cum multa praeclara majorum tum quod 
optime constituti Juris civilis summo Semper in honore fuit 
cognitio atque interpretatio. 
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der Thitigkeit der Kenner des Oivilrechts musste so lange dauern, 
als die Kriege das ganse Leben des Volkes absorbirten, was bis inr 
Beendigung des «weiten panischen Krieges im Jahre &Ö3 d. St der 
Fall war. Die wissenschaftliche Pflege des Cli?ilrechls war also 
mehr als ein Jahrhundert nach der leiAebntia durch die politischen 
Verhältnisse Roms ausgeschlossen, woraus aber folgt, dass der Prä- 
tor urbanuB der Unterstützung jener wissenschaftlichen Jurisprudenz 
der Privaten noch sehr lange entbehren musste, welche später an 
der Becbtsentwicklung einen so hervorragenden Antheii nahm. Unter 
denjenigen, „qui jus civile lundaverunt^^ wird von Pomponius') 
zuerst Publius Mucius Scaevola genannt; dieser war erst im Jahre 
621 d. St. Oonsnl und im J. ti2i3 Pontifex Maximas 'J, Aber andl 
dieses Mannes wissenschaftliche Arbeit ISsst sich nur als [ein er- 
ster Versuch bezeichnen; weil Pomponius^} ein einheitliches und ge- 
gliedertes System des Ci? Urechts erst dessen Sohne Q. Mucius Scae- 
vola anschreibt (jus civile primus constituit), welcher im J. 669 
Consul war und als Pontifex Maximus im J. 671 ermordet wurde. ^ ) 
Die Rechtskunde hatte also noch lauge Zeit nach der lex Aebutia 
ihren Sitz im Pontifical Collegium, was sich auch daraus tolgern 
lässt, dass das jus divinum wegen seiner vielen Beziehungen zum 
jus civile einer einseitigen Pflege widerstrebte, und somit die Pontifices 
zwang, auch mit dem Oifilrecht sich ernst zu beschäftigen *). Es ist 
daher sehr glaublich, dass auch nach der lex Aebutia zum Pontificaty 
welches seit der lex Oguinia auch den Plebejern zugänglich war, 
nur die utriusque juris prudentes gelangten, wesshalb ich der £r- 
zlhlung, dass der erste plebmsche Pontifex F. Sempronius Sophus 
(Consul 450) und der erste plebeische Pontifex Maximus, Tib. 
Coruncanius (Consul 474, Pontifex Maximus 500 oder 501) ihre 
Ehrenämter der Rechtslcenntniss verdankten, nicht mit iMommseu 0 
die Natur der Ueberlieferung versagen und als blosse Muthmassung 
der Späteren betrachten möchte. Es ist dies meines Erachtens einer 
der Erklärungsgründe, warum die Schule der Pontifices ihren 
thatsächlichen Einfluss auf das Civilrecht erst im Zeitalter Cicero's 
einbttsste und warum ihre Principien die Entwicklung des Cifilrechts 
noch mehr als ein Jahrhundert beherrschten* 

Aus diesen Thatsachen glaube ich folgern zu dürfen, dass diePon* 
tiilees dem Prätor urbanus und dem rechtsuchenden Publikum gegenüber 



2) L. 2 §. 39 D. de orig. jur. 3) Rudorff RG. I. S. 159. 

4) a. a. 0. §. 41. 6) Rudorff a. a. 0. S, 160, 

6) Cicero de leg. II, 19 §. 47; Ihering, Geist L 299. 
7> üiim. (ie«ch. i. 1 474. 
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nach der lex Aebtttia sich nocb sehr lange im Alleinbesitze derjoristi- 
sehen Fachkenntnisse befanden, nnd dass somit jene oben bespro* 

ebenen Nachrichlon, welche die Pontifices nnr als gewöhnliche juris 
periti darstellen*), aus der Zeit nach der lex Aelmtia herrühren, 
und darum zwar Wahres berichten, aber nicht die ganze Wahrheit 
enthalten. Eine positive Bestätigung dessen enthält die Angabe des 
Pomponius •) über die Epoche machende Liberalität und Publicitat, 
mit welchen der erwähnte Pontifex Maximus Tib. Coruncanius öf- 
fentlichen Unterricht und schriftliche Hesponsa ertheilte. Wie also 
die Römer die erste systematische Darstellung ihres Civilrechts einem 
Pontifex Maximus zu Terdanken hatten (dem Q. Mucius Scaevola), 
80 hatte auch den ersten öffentlichen Unterricht im Ci? ilrecbt ein 
Pontifex Maximus in's Leben gerufen. 

Obwohl nun das Pontifical-Collegium nach der lex Aebutia 
noch lange Zeit als der Sitz der fachmännischen Jurisprudenz be- 
trachtet werden muss, so mussten sich doch die Anforderungen 
an die juristischen Kenntnisse der Prätoren in dieser Zeit wesent- 
lich steigern. Es fällt hier vor Allem ins Gewicht, dass wir hier 
mit den Männern des fünften Jahrhunderts d. St. zu thun haben, 
welches, wie wir wissen, ein Jahrhundert ernster und sittlicher Ar- 
beit, wie kein zweites war, dass in dieser Zeit die Begriffe „Staats- 
mann und Jurist", sich deckten, dass also in einer Zeit, in welcher 
das Civilrecbt des Grundgesetzes als fertiger Organismus vorlag, und 
sein Studium die Hauptbeschäftigung strebsamer Geister bildete, die 
PrStoren mit ungleich grösseren Kenntnissen den Richterstuhl be- 
steigen mussten, als dies Mher der Fall war. Dazu kommt noch 
der Umstand, dass die eigenthUmHche Organisation der öffentli- 
chen Aemter .in Rom einseitige Richtungen Tollig ausschloss, weil 
jeder; welcher sich dem öffentlichen Leben widmen wollte, bei seiner 
Vorbereitung die vorgeschriebene Stufenleiter der Aemter berück- 
sichtigen, und somit entweder vom öffentlichen Leben sich ganz 
ferne halten, oder auch die für die Pr'atur nothwendige Jurisprudenz 
sich aneignen musste. Alle diese Momente gestatten die Folgerung, 
dass die Stadtprätoren in dieser Zeit bereits ein bedeutendes Mass 
der Selbstständigkeit in der Rechtspflege für sich in Anspruch neh- 
men durften, und dass die Pontifices von nun an nur in der Eigen- 
schaft Gutachten erstattender Staatsjuristen den Stadtpr&teren nur 
Seite standen. In dieser Weise bestimmt sich die Stellung d^ Pon- 
tifices ai^m Prätor urbanus auch dadurch, dass die lex Aebutia dem 
Pontifex Haxinrns und seinem Gollegium die oberste, ^n jeglichem 
Einflüsse des Prätors, Gonsuls,-des Senates und der Yolksversamm- 

8) Vgl. KuQtze, ELisaiM ^. 119-123. - 9) a. a. 0. 39. ' 
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luDg Qnabh&ngige Entscheidung in rebus diiinis niclit entzog, die 
rei divinae aber mit dem Ctvilrecbt mehrseitig zusammenhingen, 
Gntachten des Ponlifical-Collegiums also schon dieses Zusammen- 
hanges wegen einj2:eholt werden mussten. Weil nun auch die In- 
teressen der Stände im Pontifical-Collegium ausgeglichen waren, 
so ist nicht zu bezweifeln, dass dui Stadtprätoren bei ihren Reformen 
im Ciyilrecht der fachmännischen Unterstützung der Pontifices im 
reichsten Masse sich erfreuten. Dies glaube ich umso mehr anneh- 
men IQ dürfen^ als ich auch die sagenhafte (^eheimlehre der Pon- 
tificea auf ein Missferstlndniaa der sp&teren Berichterstatter inrilok*- 
gefQhrt habe, unten aber den Beweis antreten werde, dass die pon* 
tMdschen Klagformen w^n ihrer weitreichenden Angriffs - und 
Vertheidigungsciauseln an die joristischen Kenntnisse der Grescfawor- 
nen bedeutende Anforderungen stellten, also eine directe Widerle- 
gung dit^er Gebeimlebre enthalten. 

VX Capitel. 

B^timiif der llebliigei der tefera des f riter irlaiit Im 

Cebiete des Zivilrechts. 

Yorbemerlningen. 

§. 31. Ich habe oben gesagt, dass sich Rom durch die lex Ae- 
butia für das Gebiet des Privatredits als italische Grossmacht oon- 
%tituirt hatte, damit wurde aber auch die Behauptung ausgesprochen« 
dass bereits dieses Gesetz die Aufnahme des {us gentium in das Rö- 
mische Givilrecht angebahnt hatte. Ton diesem Standpunkte aus 
bewirkte also die lex Aebutia zugleich eine ebenso entscheidende 
Wendung in der Geschichte des römischen Privatrechts, als früher 
die Decemviral- und später die Julische Gesetzgebung. Mir liegt 
also zunächst die Frage vor, ob Rom in der Zeit der lex Aebutia 
wirklich schon die Stellung unter den Staaten Italiens sich erobert 
hatte, dass es sich als künftige italische Grossmacht betrachten und 
einrichten musste, und in welchem Zeiträume es diese seine Gross- 
machtsteilung definiti? rerwurkUchte. Weil nun bei der Beant- 
wertuflg dieser Firage nicht bloss die rasch fortschreitende YergrSs- 
serung des susammenhSngenden Gebietes der rSmischen Gemeinde 
mid die Mafnicipien und Golonien Tdmischer Bfirger in Italien, für 
welche Rom die juristische Heimath war, sondern auch die Tölker- 
schaften Italiens anzugeben sein werden, mit welchen Rom seit der 
Decemviralgesetzgebung in den engsten Lebensverkehr getreten war, 
und deren Interessen also auch im Gebiete des Privatrecfats zu ba*^ 
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rücksichtigen waren, so wird sich aus den berührten gesohichtiichen 
Momenten sugletch ?on selbst ergeben, welche Bestimmungea des 
Jos proprinm ci?iam Romanorum in Folge dieser Yerindeniiigen 
unhaltbar geworden waren. Die besondere Hervorhebung dieser ge- 
schichtlichen Momente halte ich aber hier dämm für nothwendig, 
weil die Anfnahme des jus gentium in das römische Glvilreeht jetzt 
in eine viel spätere Zeit gesetzt wird mit Ausnahme Kuntze's^ wel- 
cher allein die mit der Decemviralgesetzgebung beginnende Periode 
mit dem Jahre r)04/25() abschliesst (Oursus, S. 56). Es ist ein 
glücklicher Umstand, dass ich bei der Beantwortung der oben an- 
gegebenen Frage die Forschungen des gründlichsten Kenners die- 
ser Periode der römischen Geschichte, Theodor Mommsen's verwer- 
then kann. 

Geschichtliche Momente zur Bestimmung der Rich- 
tungen der Reform des Civilrechts durch den'Frätor. 

urbanus. 

§. 32. Zur italischen Grossmacht hatte sich Rom durch den 

Sturz der etruskischen Macht, durch die Niederwerfung der La- 
tiner und Campaner und den Sieg über die Italiker den Weg 
gebahnt. 

Der Sturz der etruskischen Macht hatte zur Folge, dass das 
ganze südliche Clrurien bis zu den ciminischen Hügeln in den Hän- 
den der Römer blieb, welche dann in den Gebieten von Veji, Ca- 
pena und Falerii vier neue Bürgerbeairke einrichteten (367 a. u.}, 
und die Nordgränae durch die Anlegung der Golonien Sutrium (371) 
und Nepete (38t) sicherten. Rasch ging dieser fruchtbare und mit 
.römischen Oolonien bedeckte Landstrich der foUstSndtgen Bomani- 
sirung entgegen. Schon im J. 411 trat Falerii aus dem etruskischeB 
Bunde in den ewigen Bund mit Rom. Damit war nun ganz Süd- 
Etrurien in der einen oder anderen Form der römischen Herrschaft 
unterworfen. Den Etruskern blieben nach dem Verluste ihrer Be- 
sitzungen in Canipanien und der ganzen Landschaft vom Apenn|a 
und südlich vom Ciminischen Walde nur sehr beschrähkte Gi'at^ 
aen übrig. 

Ebenso glückliche Erfolge hatten die Unternehmungen der BS- 
mer gegen die Latiner und Campanen 

Schon im J. 308 behielten die Bdmer ein ij^ischen den Äriei* 
Bern tmd Ardeaten slreitiges Grän^biet für sich, sandten im J. 312 
römische Colonisten nach Ardea, dann nadi Suessa Pometia, Cir- 
ceji (361), Satricum (369), Suetia (371) und wurden im J. 377 Her* 
reo im Pompthiiachen' G«l»iet. tm Jahre 394 musste Tuscuium in 
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den römischen Bürgerverband treten, und im J. 396 wurden im 
Pomptinischen Gebiet zwei neue Bürgerbezirke eingerichtet. 

Als leitende Macht des aus 30 Gemeinwesen bestehenden Lati- 
nischen Bundes war Rom Ton jeher bestrebt gewesen, die Erstar- 
fciuig und Ausdehmuig dieses Bundes so yerhindern, und die einzel- 
nen Bütglieder Ton sich abhängig xu madien; im Jahre 370 aber 
war dieser Bund ein für alle Mal auf scjine bisherigen Gränsen be- 
schrSnkt worden. Ausserdem hatten noch 17 Ortschaften daai Recht 
der Theilnahme am Latinerfeste, aber kein Stimmrecht in den Tri- 
busyersammlungen. Auf diesem Bestände der 47 theilberechtigten 
und 30 stimmberechtigten Orte blieb der Bund seit dem J. 370 unab- 
änderlich bestehen, und die nacb diesem Jahre mit dem Latinerrechte 
ausgestatteten Orte wurden nicht bjoss nicht mehr in den Bund 
aufgenommen, sondern sie wurden auch privatrechtlich insofern von 
einander getrennt gehalten, dass sie das Verkehrsrecht (commercium) 
und das Eherecht (connubinm) nicht unter einander, sondern nur 
mU Rom haben sollten. 

Nach der Eroberong von Veji (d58) und des Pomptinischen 
Gebietes war es den Römern möglich geworden^ die Zügel der He- 
gemonie über diesen Latiner-Bund noch straffer antusiehen nnd die 
neugegründeten latinischen Gemeinwesen unter einander in eine so 
isolirtc Stellung zu bringen, dass sie thats'achlich Korns Unterthaien 
wurden. Dieser Druck hatte ihre allgemeine Erhebung gegen Rom 
zur Folge, nachdem sie an den Samniten geachtete Bundesgenossen ge- 
funden hatten. Nach Besiegung der Volsker (377) waren die Römer 
an den Liris vorgedrungen und hatten den PriTcrnaten und Aurun- 
kern daselbst Sora entrissen (379), wodurch sie mit den Samniten 
bald in gesuchte Feindseligkeiten geriethen. Alle ursprünglichen 
latinischen 8tSdte, mit Ausnahme der rüinischen Golohien in Latinm, 
traten an die Seite der Samniten; dasselbe thaten Capua und die 
Yolsker, allein die R9mer siegten in der entscheidenden Schlacht 
bei Trifanum (4i4j über die vereinigten Latiner und Campaner und 
unterwarfen sich im J. 41Ü liie ganze Landschaft. In Folge dieses 
Siäges wurde der latinische Bund nach seiner politischen Seite hin 
aufgelöst und zu einer rein religiösen Festgeineinschaft herabgedrückt, 
die einzelnen Staaten des aufgelösten Bundes aber gezwungen, mit 
Rom ein ewiges Bündniss der Abhängigkeit zu schiiessen, wobei 
sie ihr Commercium und Conuubium mit Rom behielten. Tribur 
und Fraeneste hingegen mussten auch Stücke ihres Gebietes an Rom 
abtreten und noch hSrter wurde das Kriegsrecht gegen andere La- 
tinische nnd Yolskische Gemeinden ausgeübt In die bedeutendste- 
und SU Wasser und Lande welirhafteste Yolsker-Stadt Antium wur- 

Fautscharti Civilrecht der Römer. 10 
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den römische Colonisten lijesandt, und die Altbürger gezwungen, nicht 
bloss denselben die ]iüUiig«Mi Aecker abzugeben, sondern auch selbst 
in den römischen Biirgerverband einzutreten (416). In die zweite 
wichtige Yolskische Küsteustadt Tarracina gingen gleichfalls wenige 
Jahre später (425) römische Ansiedler, und die Altbürger worden 
auch hier entweder ausgewiesen oder der neuen römiselMa ßfirger-- 
gemeinde einverleibt Auch Lanunum, Arida, Momentum iiiid Pe- 
dum wurden römische Bürgergemeinden. Yelitrae wurde wahrscbtte- 
lich nach caeritUchem Rechte consütuirL Von dem gewonuienen Acinr 
wurde ein Thei), s. B. die Lindereien der Raihsmitglieder tob Yeli- 
trae; an römische Bürger vertheilt; mit diesen £inzel=Assignationen und 
mit den neu in den Bürgel v erband eintretenden Gemeinden hängt 
die Errichtung von zwei neuen Tribus im J. 422 zusammen. 

In gleicher Weise wurde die römische Herrschaft auch in dem 
südlichen Volskischen und Campanischen Gebiet durchgeführt und 
befestigt. Fundi, Formiae, Capua, Kyme und eine Anzahl anderer 
Städte wurden abhängige römische Gemeinden caeritischen Rechtes. 
Um Capua su sichern, wurde seine Gemeindeverwaltung im römischen 
Interesse revidlrt und controlirt Dieselbe Behandhmg erlitt Prifer- * 
num, dessen letster Kampf mit der Erstürmung der Stadt durch dit 
Römer im J. 425 endigte. Um eine eigene römische BevöHceruDg 
in diesen Gegenden emporzubringen, theilte man von den eroberten 
Ländereien, namentlich im Privernatischen und Falernischen Gebiet 
so zahlreiche Ackerlose an römische Bürger aus, dass dort schon 
im J. 436 zwei neue Tribus errichtet werden konnten. 

Die Anlegung zweier Coloiii(Mi mit latinischem Recht sicherte 
schliesslich das neu gewonnene Land. Es waren dies Cales (420) 
mitten in der Campaniseben Ebene, um von dort aus Teanum und 
Gapua zu beobachten, und Fregellae (426), welches den Uebergtaag 
über den Liris beherrschte. Auch nach Sora, welches denSanuiiten 
uberlassen worden war, wurde vertragswidriger Weise eine römische 
Besatzung gelegt und die Beschwerde der Samniten nicht beachtet 

Während nun Rom so beschStligt war, die latinische Eidgenos- 
senschaft zu vernichten und den Widerstand der Volsker zu brechen, 
lagen die Samniten mit den italischen Griechen im Kampfe. Diese 
hatten die Städte Palaeopolis und jVeopolis, die einzigen nicht unter- 
worfenen Gemeinden innerhalb dos rümischen Gebietes, in ihre ßot- 
mässigkeit gebracht, und dadurch im Jahre 4^7 den Wiederausbruch 
des I^ieges veranlasst. Von ihren Bundesgenossen, den Campani- 
schen Griechen, und den Sabellischen Städten Nola, Nuosria, Her- 
culanum und Pompeji verlassen, baten die Samniten schon im J. 
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432 um Frieden, welcher ihnen aber verweigert wurde. Nun greifen 
die Samniten zur äusserslen Abwehr und erzwingen im J. A'\'\ die 
Friedensbedingungen von Caudiuni, welche aber der römische Senat 
verwarf. Im weiter geführten Kriege ergibt sich Luceria im J. 43ö, 
eine Stadt fallt nach der andern, bis Apulien und Campanien in die 
Hände der Rdmer geriethen. Während der Kampf mit den ge- 
Bchv&chten SamniteD noch fortdauert, sachen die Römer bereits das er- 
oberte Gebiet sicher su stellen. Sie senden nach Apulien und Cam- 
paaien Cofonien, iind iwar nach Luceria in Apulien, nach Pontfae 
zur Sicherung der Campanischen Gewisser, nach Saticnla an der 
Campanisch-samnitischen Gränze als Vormauer gegen Samnium, nach 
luteramna (bei Monte Cassino) und Suessa Aiirunca (Sessa) auf 
der Strasse von Rom nach Capua (44() — 442). Ausserd^^m kamen 
Besatzungen nach Colatia, Sora und andere wichtige Plätze. In- 
zwischen gelang es den um ihre Existenz ringenden Samniten die 
Ktrusker und andere Völker Mord^ und Mittel-Italiens für ihre Sache 
zu gewinnen und g^gen Rom eine neue Coaiition ins Werk zu setzen, 
aUein auch diesmal bald von ihren Bundesgenossen ?eriassen, büssen 
sie schon im J. 446 den Kern ihres Heeres ein und sehen auch 
Luceria in Campanien fallen, die letzte Stadt, welche noch zu ihnen 
gehalten hatte. Zwar finden die Samniten noch einmal Bundesge* 
nossen an ien Marsern und Pelignern, und selbst aus dem Rom 
immer getreuen Gebiete der Hcmiker eilen Schaaren von Freiwilligen 
in ihre Reihen, aber bald werden die Pcligner und die Marser ge- 
schlagen und die Samniten wieder auf ihre eigene Kraft angewiesen. 
Nun erbeben sich auch die Herniker, doch hatte auch der Feldzug 
der Samniten Tom J. 449 keinen anderen Erfolg, als dass die Sam- 
niten nach einem bereits 22 jährigen Kampfe um den Frieden bitten 
mussteii, dem sich auch die Alarser, Marruciner, Peligner, Frenta-^ 
ner, Vestiner und Picenter anschlössen. Die Sabellischen Staaten 
erneuerten das Bündniss der Abhängigkeit mit Rom (450) und' tra- 
ten auch einige Gebietsthelle ab. 

Rom hatte also vollständig gesiegt; es unterliess nun zwar, das 
südliche Italien zur formellen Anerkenmiii;^^ der römischen Herrschaft 
zu zwingen, allein es beniitzte seinen bieg, um die Unterwerfung 
von Mittel-Italien zu ergänzen und sicher zu stellen, wozu schon 
durch die in Campanien und Apulien angelegten Colonien der 
Qfund gelegt worden war. 

Oer Bund der Herniker wurde aufgelöst, seine Gemeinden wur* 
des Passiv^Bttrger Bon;s. Auf einem Thefile seines Gebietes am 
oberen Trerüs (Sacco) wurde überdies eme neue Tribus eingerichtet 
(455). In dem Theil der Yolsldschen Landschaft, welcher bis da- 

ig* 
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hin im BeBitze der Samniten war, wurde Arpinum iinterthäDig, 
Frusino eines Drittels seiner Feldmark beraubt, und am oberen 
Liris neben Fregellae die schon früher mit einer Besatzung belegte 
Yolskerstadt Sora jetzt auf die Dauer in eine latinische Colonie 
verwandelt und eine Legion von 4000 Mann dahin ?erlegt 

So war das alte Yolsker-Geblet vollständig unterworfen und 
ging seiner Romanisurung schnell entgegen. 

In die Landschaft, welche Samnium und Etrurien scheidet, 
wurden zwei Militärstrassen geführt , und beide durch Colonien ge- 
sichert. Auch Corioli und Alba erhielten Colonien (451—453), und 
Alba zugleich eine Besatzung von 6(0) Mann. 

Durch die grossen Strassen- und Colonieanlagen zur bleibenden 
Sicherung Apuliens und Campaniens wurde aber Samnium weiter 
nach Osten und Westen von dem Netz der römischen Colonien um- 
strickt, und die Samniten begriffen, dass ein solcher Friede für sie 
verderblicher sei, als der Krieg. Sie bringen ein Bündniss mit den 
Lucanern und eine Erhebung der fitrusker zu Stande, welche Rom 
im Jahre 456 mit der Kriegserklärnng beantwortet. Die Lucaner 
werden bald zum Frieden genothigt, die Coatition der Samniten und 
Etrasker dauert zwar fort, allein schon im Jahre 459 wurd das Coa- 
litionsheer durch die entscheidende Schlacht hei Sentinum aufgelöst, 
worauf die Etrusker um Frieden bitten, die Samniten aber den Krieg 
fortführen, im J. 461 die Schlacht bei Aquilonia verlieren, und nach 
einem noch in ihren Burgen und Bergen lortgesetzten hartnäckigen 
Kampfe zusammenbrechen. Der Friede des Jahres 464 machte dem 
37jährigen Kriege der Samniten gegen Rom ein Ende. Inzwischen 
war Rom zur Sicherstellung auch des campaniscben und adriatischen 
Litorals geschritten. Campanien war zwar schon längst unterthänig, 
allein man hielt die campaniscbe Küste nicht völlig gesichert; es 
wurden also dort zwei Colonien angelegt: Minturnae und Sinnessa 
(459 deren neue Bürgerschaften nach den für Küsten-Colonien 
. feststehenden Grundsätzen in das 70110 römische Bürgerrecht ein- 
traten. 

Energischer noch wurde die Ausdehnung der römischen Herr- 
schaft in Mittel-Italien gefördert. Hier wurde sämmtlichen Sabinern 
das römische Linterthanenrecht aufgenöthigt (464) und in den Ab- 
ruzzen nicht weit von der Küste die Colonie Ilatria angelegt (465)- 
Aber die wichtigste Gründung war die von Venusia (463), w^ohin die 
unerhörte Zahl von 20,000 Colonisten geführt wurde. Diese Stadt, 
an der Aiarkscheide von Samnium, Apuiien und Lucanien, auf der 
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grossen Strasse swischen Tarent und Samnium m einer ungemein 
festen Stellung gegründet, war bestimmt, die Zwingburg der umwy>h- 
nenden VSlkersehaften 2U sein und die Verbindung zwischen den 

beiden mächtigsten Feinden Roms im südlichen Italien zu unter- 
brechen. „Soerstreckte sich, als die samnitischen Kriege zu 
Ende gingen, das geschlossene römische Gebiet nordwärts bis 
zum Ciminischen Walde, östlich bis an die Abruzzen, südlich bis nach 
Capua, während sich die beiden vorgeschobenen Posten, Luceria 
und Venusia, auf den Verbindungslinien der Gegner gegen Osten 
und Süden angelegt, dieselben nach allen Seiten isolirten'^ 

Mit diesem kursen Nachweis der Machtstellung Roms in der 
Zeit der lex Aebutia ist das zu verbinden, was Mommsen über d«i 
Binnenhandel in Italien, über den überseeischen Yerkehr und die 
grossstSdtisehe Entwicklung Roms mittheilt 

Das Territorium und die durch Municipien und Colonien ver- 
mittelte MachtsphUre, welche der römische Staat bei Beendigung des 
Krieges mit den Samnilen besass, gaben dem römischen Volke die 
vollste Berechtigung, sich als künftige Grossmacht Italiens zu be- 
trachten, und enthielten für die fernsicbtigen Politiker Roms die 
Aufforderung, die inneren Verhältnisse des Staates mift sei- 
ner errungenen 'äusseren Machtstelluug in Einklang zu 
bringen, de^n eingetretenenFrieden an inneren Reformein 
SU benützen und den Staat für die Grossmachtstellnng 
SU constituiren. 

Wie schnell aber Roms berechtigte Erwartungen sich allseitig 
erfüllten, dafür mögen folgende kurze Bemerkungen genügen. 

In Folge einer Coalition der Lucaner, Samniten, Tarentiner, 
Etrusker, Unibrer und Gallier gegen Rom war der Krieg schon im 
J. 469 wieder entbrannt, allein die Römer schlugen das vereinigte 
Heer der Etrusker und Gallier schon im J. 471 in der Nähe des 
Vadimonischen Sees, und gewannen dadurch freie Hand gegen Un- 
teritalien, wo in den Jahren 469—471 der Kampf nicht emstlich ge- 
führt worden war. Schon im Jahre 472 wurde die schwache rö- 
mische Armee in Thurii, welche sich gegen die Lucaner und Bruttier 
nur mit Mühe behauptet hatte, befreit und die Lucaner in einem 
grossen Treffen geschlagen. Die kleineren dorischen Städte schlössen 
sich freiwillig an die Rümer, welche nun in Lokri^ Kroton, Thurii 
und namentlich in Rhegium Besatzungen zurückliessen. 

Die Vernichtung der Gallier hatte den Römern eine bedeutende 
Strecke des adriatischeu Litorals iu die Hände geliefert. Zur Si- 

1) Honunseo I. 8. 385. 2) BOm. Gesch. L S. 440 fg., 448 fg., 441 fg. 
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ehening der Kiste dei adriatischen Meeres gegen die drohende In* 
▼asion der Epi roten und nnter Hinblick anf die unfreundlichen Ter- 

bältnisse mitTarent wurde eine Bürger-Colonie in Sana (Sinigaglia) 
im Jahre 471 angeleg:t. Die folgenden Verwicklungen mit den Ta- 
rentinern führen den von diesen zu Hülfe gerufenen König der Epi- 
roten, Pyrrhus, nach Italien, welcher nach verschiedenen VVechsel- 
Tallen des Krieges bei Benevent im Jalire 479 in einer entsclieiden- 
den Schlacht unterlag:. 

„Seitdem die Fäden des so fein wie fest nm ganz Italien ge- 
schlungenen Netaes in den Händen der r5misehen Gemeinde snsam- 
menliefen, schreibt Mommsen*), war die rOmische Gemeinde 
eine Grossmacht und trat anstatt der aus der R<fihe der politi- 
schen MSchte gelöschten Mittel- und Kleinstaaten in das System der 
Staaten des Mittelmeeres ein. Gleichsam die officielle Aner- 
kennung seiner neuen Stellung empfing Rom schon im 
Jahre 481 durch die Gesandtschaften, welche von Aiexaudria nach 
Rom und wieder von Rom nach Alexandria gingen.'* 

Tm Jahre 482 fiel auch Tarent in die Hände der Römer, wel- 
chen sich nun auch die Samniten, Lucaner und Bruttier und zuletzt 
auch Rhegium unterwarfen. „Mit der Erstürmung von Rhegium 
im Jahre 484 war ganz Italien cur Unter thänigkeit gebracht''*). 

2ur Sicherung dieser ungeheueren Erwerbungen wurde wiederum 

eine Reihe von Oolonien angelegt: in Lucanien Paestum und Cora 

(481), als Zwingburg für Samnium Beneyentum (486) und Xesemia 

(um 491); als Vorposten gegen die Gallier Arimininm (486); im 

Picenum Firmum (um 490) und- die Bürger-Colonie Oastrum noTum« 
Seine Stellung als italische ^rossmacht hatte also 

Rom nach der lexAebutia schon in 19 Jahren nicht bloss 

vollständig verwirklicht, sondernauch für Jahrhunderte 

gesichert. 

Juristische Momente zur Bestimmung der Richtungen 
der Reformen desGiTÜrechts durch den Pr&tor urbanus. 

33. Es ist nicht bestritten, dass die grundgesetzlichen Be- 
stimmungen des ProcesserhebungBTerfahrens dem Geladenen die un- 
bedingte und ausnahmslose Folge m Gericht vorschrieben und dem 
Ladenden das Recht geben, den Geladenen, wenn er sieh zu folgen 
weigerte, mit Gewalt Tor Gericht zu schaffen. Es ist klar, dass 
diese Bestimmungen auf der Voraussetzung beruhten,- dass Kläger 

und Beklagter don Nachbarn bekannte PersSnlichkei- 

• • . 

3) Mm, Gesch. I, S« 433. 4) Mumioaen a. ^ 0. I. 415, 
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ten seien, dmn sittlicfae AnscliaiiaBgen und rechtliche Grandetee 
durch den steten Verkehr im Sffentlichen Lehien bekannt ^(^iegen, 
akto die Fragte, wer von Beiden Recht habe^ in der Regel sehen von 
Tomhereln entschieden sei, eine Gewaltanwendnng also nnr gegen In- 
dividuen Platz greifen könne, denen die Nachbarschaft bereits ihre sitt- 
liche Achtung entzogen hatte. Der Richterstuhl des Magistrats stand 
in nächster Nähe: kein Ehrenmann konnte sich geweigert haben, mit 
seinem Kläger sich dorthin zn begeben, sich dort die Klage ediren 
zu lassen und dann heimzukehren, und sich auf den Process vorzu- 
bereiten^) Wer also bei diesen Verhältnissen dem Ladenden die 
sofortige Folge Tor Gericht verweigerte, und sich durch Widerstand 
davon befreien wollte, der konnte bei seinem Widerstande anf 
Mitwirkung si-iner Mitbürger in dem Masse nicht rechnen^ als der 
KlSger derselben sicher sein konnte. Dabei ist noch hervoriuheben, 
dass die Gewaltanwendung nur ein Recht und nicht eine Pflicht 
des Klägers war, und dieses Hecht zunächst nur die practische Be- 
deutung hatte, dem Geladenen zu Gemüthe zu führen, dass das Ge- 
setz dem Ladenden hinreichende Mittel biete, jeden Widerstand zu 
brechen. Die Anwendbarkeit dieser Bestimmungen setzt also im 
Wesentlichen Verhältnisse voraus, wie solche nur in einer kleinen 
Stadtgemeinde sich vorfinden, in welcher das Princip der unbeding- 
ten Oeffentlichkeit des Lebens und der unmittelbaren Betheiligung 
aller Bärger am öffentlichen Leben seinen vollen Ausdruck gefim- 
den hat. 

Wiewohl sich nun aus der Nachricht des Gellius In XX 10. 
}. 9 folgern lässt, dass einer der richterlichen Magistrate, in jener 
Zeit, in welcher fler ager Romanus noch nicht so sehr erweitert 

war, zur bestimmten Zeit den Gerichtssprengel bereiste, die Processe 
an Ort und Steile instruirte, und ihm, weil das Gericht (jus ) immer 
da war , wo der Magistrat als judex sich befand, auch andere Kla- 
gen edirt werden konnten, so war doch diese Einrichtung unhaltbar 
geworden, so bald der Verkehr sich nicht mehr auf bekannte Per- 
sonen beschränkte, Kläger und Beklagter in Folge der grossen Ent- 
fernungen bloss wegen der editio actionis sich nicht mehr cum rich- 
terlichen Magistrat begeben, dieser aber nicht mehr su Ihnen kom< 
men konnte, abgesehen davon, dass nun gegen einen WiderspSnsti- 
gen die persönlichen Machtmittel des Klägers nicht mehr ausrelch- 



1) Der Nachweis der „Vorverhandlung'- im Processe des Grundgesetze« 
gehört in die Processlehre , hier kann ich mich nur auf meine kurzen Be- 
merkungen in meinem „Procesfl der Yergioia" 1860 S. ^7 berufen, ^ 
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ton. Eine Reform dieser BestimmiiDgeii des GrundgeeeUes wir also 
UDabweislich geworden. 

Weil der Procese des Grundgesetzes aUe Ha!|»heiten Termieden, 
und nur dnrehgreifende Bestimmungen enthalten hatte, so gestettete 
er in der Regel nnr eine persSnltehe ProcessfQhmng, vas fttr die 
YerhSltnisse wie sie zur Zeit der DecemTiralgesetzgebong bestanden, 
Tom Standpunkte der raschen Processführnng und auch aus anderen 
Erwägungen sich rechtfertigen lässt. In den Fällen, in welchen das 
Bedürfniss unserer Stellvertretung des Beklagten zu befriedigen war, 
wurde dieses Bedürfniss nicht durch Repraesentation, sondern durch 
eine solche Intervention eines Dritten befriedigt , dass der Interve- 
nient mit Einwilligung des Klägers die ganze causa des Beklagten 
als eigene zur Processfuhrung übernahm (sno nomine agerej- 
Dieser Interrenient hiess vas und war mit Willen des Klägers für 
den yon der manus injectio noch nicht Getroffenen hinsichtlich der 
Beschaffenheit der Intervention genau das, was dem Tom Willen des 
Klägers unabhängige Yindez für den von der manus iigectio Ge- 
troffenen war. Wer ffir diesen vas auf gleiche Art mit seiner Per- 
son eintrat, hiess subvas, und ausserdem gab es vades noch für die 
Sistirung des Beklagten. Die Bestellung aller dieser vades musste 
aber stets gerichtlich und zwar in der Vorverhandlung („rebus in- 
ccptis")*) geschehen, um durch den publicistischen Charakter ihrer 
Bestellung jedes weitere Processiren über den Rechtsbestand des 
Yadimoniums und der Haftung abzuschneiden, und seiner Zeit die 
sofortige Execution zu ermöglichen. Der Stumme war wohl für 
jede legis actio j der Blinde gewiss ffir die Yindication ein „rebus 
inceptis pamm idoneus'^ (Varro). 

Es ist Uar, dass diese Natur der vades und des Tadimonium 
nur unter einander nahe stehenden Personen keine Schwierigkeiten 
erzeugte, dass sie aber unhaltbar wurde, als die BQrger sich einan- 
der entfremdet hatten durch den Umschwung der Verhältnisse, wel- 
cher oben angedeutet wurde, ^ur die Reform dieses Vadimonien- 
rechtes meint Gellius, wenn er in XVI 10. 8 von dem Verschwin- 
den der vades und subvades in Folge der lex Aebutia spricht, da 
es bekannt ist, dass es vades und vadimonia auch noch nach der 
lex Aebutia gab. 

Weil die grundgesetzliche actio in rem unmittelbar gegen das 
Streitobject (res) gerichtet war, die Individualität und Identität des- 
selben also ausser Frage gesteUt sein musste, so war diese forma 
agendi') so componirt, dass sie nurvoUiogen werden konnte, wenn 



2) vgl Yano h. U 71. 74, — 0) Bei Mos IV, 1$ noch «riialten. 
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clas Streiiobject in Jore gegenwärtig war : die beweglichen Streitob- 
jecte miissteB also lum riehterliebeo Magistrat an Ort und Steile 
des Geriehtes gebracht oder geführt werden, lu den nnbeweglicheni 
811 den schwer oder gar nicht transportablen musste der Magistrat 
sich selbst begeben. So lange nun die alten YerhUtnisse dauerten, 
konnten diese Bestimmungen keine Schwierigkeiten ersengen: fOr 
die Besitzregulirung waren sie sogar sehr zweckdienlich. Allein wie 
sollten in der Zeit, von der ich spreche, alle beweglichen Sachen 
zum Prätor gebracht oder ^^-führt, für Thiere sogar Ställe in Rom 
gemiethet werden, um an ihnen die Vindication vorzunehmen ? Wohl 
ist es wahr, dass diese Formel der Vindication auch in der späteren 
Zeit beibehalten wurde , weil sie besondere Vortheile bot, und dass 
der Prätor, um sie brauchbar su erhalten, später zu Fictionen grifft) ; 
aber mit der Fiction allein war diese Vindicationsformel nicht tu 
retteUf weil die Besitzregolimng an einer „Erdscholle*^ oder an einer 
yyFlöcke Wolle*' (Gellios und Gaius), statt an dem Grundstflcke^ 
bez. der Schaafherde selbst forgenommen, so gut wie keine gewesen 
wS?e. Darum konnte auch die Fiction, welche Gaius und Gellius 
berichten, nicht früher Platz greifen als dem l^rätor die Möglichkeit 
geboten wurde, eim; tiefer greifende Keiorni vorzunehmen. 

Die Execution des Grundgesetzes war unmittelbar gegen die 
Person des Schuldners gerichtet, weil dieser für die Befriedigung 
des Gläubigers stets auch mit dem Vermögen haftete, weiches in 
seiner physischen, iutellectuellen und rechtlichen Erwerbsfähig- 
keit lag. Die Obligation, d. h. der Einsatz der eigenen Person, war 
gerade desshalb nicht ttbertragbaT} weil die erwähnte Erwerbsfahig- 
keit bei jedem. Individuum eme .andere ist. Wenn nun auch die lex 
Poetelia von 441 d. St. neben diese Personal-Execution eine Real- 
EjLecution gesetat hatte, so blieb doch, wenn das Vermögen des 
Schuldners zur Befriedigung des Gläubigers nicht ausreichte, die 
Bestimmung der Zeit, für welche der Schuldner der hausherrlichen 
Gewalt des Gläubigers und ihren Folgen unterworfen sein sollte, 
noch immer dem Gläubiger überlassen*). Seit sich aber die römi- 
schen Bürger so ferne standen, wie die grosse Ausbreitung der rö- 
mischen Bürgerschaft es nothweudig mit sich brachte, waren auch 
jene milderndeu Bestimmungen illusorisch geworden, welche die De- 
cem^im zu Gunsten der Auslösung eines Schuldners durch den Ap- 
pel an das Mitleid seiner Mitbürger getroffen hatten. Im Executions- 



4) vgl. Gaius lY. 17. Gellius XX. 10, 9. 

5) z. s. Anhang, die Bedeutung der Worte daoinatio, damuas, damnum und 
der condemnatio im römisohen Civilprocess, a. £. 



T«Ahr«i wmn also Reformen im Interesee der fortgeschrHtenen 
«Bimianitftt und politischen Freiheit dringend, samal im Interesse der 
Plebejer, welche in Folge ihrer Verscbnlduug den thatsächlichen 
Qeirass ihrer politischen Rechte einbüssten«). 

Ein herrschendes Princip des grundgesetzlichen Civilrechts war 
der Formalismus: es waren nicht bloss die Klagrechte in gesetzlich 
bestimmter Form geltend zu machen, sondern es war auch die Be- 
grünH'jyg 4er Rechte durch Rechtsgeschäfte an gesetzlich bestimmte 
Formen gebunden. Ansprüche, welche entweder nicht unmittelbar 
ans dem Gesetse* entsprunj^en, oder nicht in der gesetzlich bestimm- 
te» Form begründet worden waren, konnten durch die legis actio 
nldit verfolgt oder ▼ertheidigt werden. Weil nun die Formen der 
RecbtsgeschSfle die Verhältnisse der noch kleüien römischen Stadt- 
gemeinde cur Voraussetzung ihrer Praktilcabilität und ihres Werthes 
hatten, 50 waren sie jetzt für den gesteigerten Verkehr theils ganz 
iinanwendbar, theils drückend geworden, theils hatten sie ihren 
früheren hohen Werth verloren. Der Prätor urbanus war also ge- 
nbthigt, in den Richtungen des Verkehrs die ausschliessliche Gel- 
tung des Formalismus aufzugeben, und dem Princip der Formfreiheit 
auch in das römische Civilrecht Eingang au. verschaffen, zumal Rom 
.jetit mit vielen Völkerschaften in den engsten Lebensverkehr ge- 
treten war^ welche einerseits selbst dem Princip der Formfreiheit 
bildigten, anderseits aber vom Gebrauche der nur für die rdmischen 
Blirger giltigen GeschSftsformen ausgeschlossen waren. 

Um nun mit dem Obligationenrechte au beginnen, so forderte 
der gesteigerte Verkehr die Anerkennung der Ansprüche aus den 
formfreien Verträgen, den Real- und Consensual-Contracten, womit 
ich einer Frage begegne, welche schon seit Hugo^) erörtert, in 
neuester Zeit von Bekker®) wieder in Anregung gebracht, besonders 
Ton Denielius gefördert und in letzter Zeit von Dernburg*»), üb- 
belohde***) und wieder vonßekker®") fortgeführt wurde. Bethraann- 
Hoilweg^") hält dea von ßekker geführten Beweis, dass selbst noch 

Flautus die actio empti venditi nicht gekannt habe, als nicht er- 

. t 1- 

6) z. vgl. Mommsen, Rom. Gesch. I. S. 305. 

7) Rechtegesch. 11. Aufl. S. 280. 

8) Diflsertatio de empüone et venditione, quae Plauti fabulie fuiflae vide- 

tor, Berolini 1853. 

9) Ztach. f. RG.^I. Bnd. 1863 S. 177—238. 
9a) Compensat. 2. Aufl. S. 48 fg. 

Ob) Zur Geschichte der benannten Real-Contracte, 1870. 

9c) Die Aktionen des Köm. Pr. R. I., besonders Beilagen E. u. F. 8. 306— 315. 

10) Civüpr. I. S. 166. Noten 8 u. 12. 
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Imusbt, glaubt aber aveh Demelias nicht überall beistimmen su ken- 
nen, imd stellt»«) die Vermuthung auf: „Da der PrJltor in dieser 

Zeit sich noch nicht für ermächtigt hielt, ebne Gesetz eine legis 
actio zu gewähren, so ist die Vermuthung nicht zu gewagt: Wie die 
lex Silia und Calpurnia die Klagbarkeit des „certuin" erweiterte, so 
hat ein uns unbekannter Volksschhiss des 5. oder B. Jahrhunderts 
die Ausdehnung der judicis postulalio auf jene Fälle cies incertum 
diese Entwicklung des römischen Contra( tsrechtes bewirkt." 

.Die hier berührte Ansicht Bekkers steht mit seiner oben ange- 
fMirten Anschauung über den Inhalt und die Zeit der lex Aebutia 
im Zusammenhange, womach dieses Gesets nicht einmal in das 6. 
Jahrinmdert zu setzen wlre. Weil nun diese Anschauung mit den 
von mir gewonnenen Ergebnissen Über die lex Aebutia nicht über- 
einstimmt, 80 habe ich zwischen den Ansichten von Bekker und Üe- 
melius keine Wahl, sondern muss mich unbedingt aiit die Seite des 
Letzteren stellen, welcher auf Grund der von ihm erörterten Stellen 
bei Plauttts darthut, dass zur Zeit dieses Dichters nicht bloss das 
formlose mutuum) wie dies wohl auch schon früher angenommen wor- 
den und audi von Bekker nicht bestritten wird , sondern auch die 
Oonsensuamjpntraete klagbar waren ohne in stipnlationes iucertae 
eingeUdidet werden zu müssen, wie Bekker behauptelt. Bezüge 
lieb der Art, in welcher diese Klagbarkeit vermittelt wurde, muss 
ich jedoch schon hier bemerken, dass Plautus noch keine Formel 
des Edictes zur Geltendmachung dieser Ansprüche kennt. 

Was Bethmann-Hollwegs Vermuthung betrifft, so werde ich un- 
ten das Gesetz näher zu bestimmen haben, durch welches die frag- 
liche Klagbarkeit in der Form der legis actio, zwar nicht direct, 
wie Bethmann-Hollweg annimmt, wohl aber indirect begründet 
wurde, muss aber hinsichtlich der Zeit dieses Gesetzes schon hier • 
auf die oben dargelegten geschichtlichen Momente verweisen, wor- 
nach .Rom schon ein Jahrzehnt vor dem Ausbruch des ersten pu-* 
niscfaen Sjrie'ges sich in die Reihe der damaligen Grossstaaten Ma- 
eeflonien und Karthago gestellt hatte, das fragliche Gesetz also nicht 
„in das 5. oder 6. Jahrhundert^, sondern darum in die Zeit der lex ' 
Aebutia zu setzen ist, weil es mit diesem Gesetze iu einem inneren 
Zusammenhange steht. 

Die ausschliesslii he Geltung der gesetzlich bestimmten Geschäfts- 
fonnen war aber nicht bloss im Gebiete des Obligationeurechtes, 

11) a. a. 0. S. 167. 

12) a. a. 0. S 236. So auch Seil, Üe exceptionum usu, (]ni legis actionum 
teiii|>or9 (uerit^ commestatio. 1667 p. 18. Kot. 4. — 12a) Aktionen 1. S. 312« 
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Sondern auch in jenen Richtungen des Sachenrechtes unhalthar ge- 
worden, welche die BedürfiDiese des HandelsTerkehrs xu hefiriedigen 
halten. Für die Begründung des Eigenthnms galten die gesetslidi 
bestimmten Formen der in Jure cessio und mancipatio. Weil nun 

die gnindgesetzliche Formel der in jure cessio (Gaius II. 24) die 
individuelle Bestimmtheit, also die Gegenwart des zu cedirendeu 
Eigenthumsobjectes erforderfe, bewegliche Objecte also vor dea Ma- 
gistrat zu schaffen waren, zu unbeweglichen der Magistrat sich selbst 
begeben musste, so war diese Form der £igenthumsbegründuag für 
den geschäftlichen Verkehr von vornherein wenig pralctikabel ; sie 
muss aber für diesen völlig bedeutungslos geworden sein, als die 
rdmische Gemeinde an Ausdehnung lugenommeni und der Handels- 
Terkehr sich mehr entwidcelt hatte. Blinder hemmend für den ge* 
schSftliehen Verkehr waren die Formen der Mancipatio; allein da 
auch ihre grundgesetzliche Formel (Gaius I. 119) die individuelle Be- 
stimmtheit und somit die Gegenwart des Eigenthumsobjectes erforderte, 
unbewegliche Objecte also nur an Ort und Stelle, wo sie sich befan- 
den, mancipirt werden konnten, zu dem Acte aber mindestens 5 Zeu- 
gen und ein Lihripens nöthig waren, so war die Mancipatio — von 
anderen unten zu besprechenden üebelständen abgesehen, — schon 
aus diesen Gründen für den gesteigerten Verkehr unbrauchbar ge- 
worden. Ausserdem konnten durch die Geschäftsformen des Grund- 
gesetses Rechte nur persdnlicb oder nur durch hausunterthänigePer' 
sonen begründet werden, ein Erfordemiss, welches ebenfoUs nur so 
lange nicht drflckend war, als der Verkehr sich noch auf llitglieder 
der kleinen römischen Gemeinde beschränkte, der persönliche Ab^ 
schluss der Rechtsgeschäfte also nicht bloss keine Schwierigkeiten 
bereitete, sondern die begründeten Rechte sogar sicherte. Der Prä- 
tor urbanus musste also dem Princip der Formfreiheit unter bestimm- 
ter Beschränkung auch für die Begründung des Eigentbums Geltung 
verschaffen. 

Auf das Erbrecht des Grundgesetzes konnte der gesteigerte Ver- 
kehr zwar keinen unmittelbaren Einfluss ausüben; allein die grund- 
gesetslichen Formen für letawillige Verfügungen hatten wegen ihrer 
Strenge sehr hSufig die Intestaterbfolge veranlasst, diese war aber 
in dieser Zeit darum bereits in ihren Fundamenten erschüttert, weil 
auch die alte Familienordnung, auf welcher sie beruhte, in dieser 
Zeit durch den Umschwung der Verhältnisse sich aufgelöst, für die 
Plebejer aber überhaupt keine Geltung hatte. Der Prätor urbanus 
musste also seine potestas juris civilis supplendi und corrigendi 
auch im Gebiete des Erbrechts zur Anwendung bringen, um den 
häufigen Erbiosigkeitbialieu vorzubeugen und zu verhüten, dass Erb- 
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sehafiten oder Erbschaftsobjecte dureh Usucapion an ganz fremde Perso- 
nea gelangten, während Blntsverwandte des Erblasserajorhanden waren. 

Es ist kUr, dass der Pr&tor nrbanns eine so weitgreifende nnd 
schwierige Reform des gmndgesetslichen Civilrechts nicht ohne die 

fachmännisclie Mitwirkung der Pontificcs durchführen konnte, weil 
einerseits die Bedürfnisse des Lebens die Befreiung von den been- 
genden Formen des grundgesetzlichen Civilrechts gebieterisch for- 
derten, andrerseits ai^er die Grundlagen der nationalen Eechtspflege 
zu erhalten waren. 

Hiermit sind die Richtungen der Ueforni im Allgemeinen an- 
gedeutet, welche ich unten genauer dannilegen haben werde. 

VIL GapiteL 

Unzulänglichkeit der lei Aebntia za eiDer die jadicia legitima 
erhaltenden Aefar« iid iUthwendigkeit eine» iweiten freaeties 
SIT ffisemlivei Terwerthang der den Priter irlanig Ter- 

lieheuen Gewalten. 

§. 84. Ich habe schon oben dargelegt, dass die forma 
legitima agendi das Fundament des Judicium legitimum bildete, und 
dass alle Requisiten des letzteren sich darum nur als nothwendige 
Folgen der Natur dieses Fundamentes darstellen, weil die forma 
legitima agendi als ein Bestandtheil des grundgesetzlichen Civilrechts 
nur für die römischen Bürger und nur für Rom und seine Bannmeile 
galt, wobei es selbstverständlich ist, dass über römische Bürger in 
Rom nur ein römischer Magistrat die Gerichtsbarkeit ausüben, nnd 
nur römische Bürger als Geschworne au Gericht sitzen konnten. 
Das Ladungs- und Exeeutionsverfahren, also auch das Vadimonien- 
recht, gehörten also nicht ^ur Wesenheit des Judicium legitimum. 
Wenn also der Prätor urbanus die potestas juris clyiiis corrigendi 
und supplendi zur Reform des Ladungs- und Executionsverfahrens, 
sowie des Vadimonienrechtes verwerthete, so wurden durch diese 
Reformen die judicia legitima nicht aiterirt. Für diese Gebiete konnte 
also der Prätor urbanus durch seine potestas juris civilis supplendi 
neue actiones in factum als processualische Delictsklagen schaffen, 
wofür uns Gaius in lY. 46 Beispiele anführt^;. Allein weil diese 

1} Gaius IV. 46: ceterae quoque formulae, quae subtitulo ,,de in jus vocan- 
do" propositae sunt, in factum conceptae sunt, veluti adversus eum, qui in 
jus vocatus neque venerit, neque vindicem dederit ; item contra eum, qui vi 
ezemerit eum, qui in jus vocator, et denique innumerabileB ejusmodi aliae 
formulae in albo proponuntur. 
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neuen judicia des £dictes nur auf dem Imperium des richterUchen 
Magistrats beruhten, so konnten auf Grund derselben wohl die jum 
. richterlichen Magistrat lum Geschworuenamte berufenen Reeupera- 
toren, nicht aber die Ton der Verfassung berufenen Geschwornen 
(Judices) die Sache untersuchen und durch Urtheil entseheiden'). 
Ebenso kSnnte der Prätor urbanus seine potestas juris ctfilis oorri- 
gendi im Gebiete der Privatdelicte zur Anwendung bringen, einer* 
seits, weil das Strafrecht, gleich dem Executionsverfahren Tom Inn 
perium des Magistrats untrennbar war, andrerseits, weil er nur im 
Interesse der Humauitiit hauiJelte, wenn er in diesem Gebiete rcformirte 
und neue judicia imperio continentia schuf. Ich betrachte es aber 
als einen folgenschweren Irrthum , dass Gaius IV. 30 bisher so in- 
terpretirt wurde, als habe der Prätor urbanus in Folge der lex 
Aebutia überhaupt die Actionen des Grundgesetzes durch Actionen 
des Edictes zu ersetzen angefangen. Gerade, durch diesen Irrtbum 
war die Tbatsaehe unerklärlich geworden, dass ungeachtet zahlrei- 
eher Spuren des prStorisehen Rechtes in den Komödien des Plaütus 
und Terentius — yon DelictsUagen abgesehen — doch nirgends eine 
formula des Edictes erkennbar henrortritt, und dass das um das 
Jahr 550 publicirte jus Aelianum sogar noch neue. Legis aetbnes. 
enthielt »). 

2) Galns lY 185: litmtantemTadimoma qlub1l8damexea1l0isp1lIa--•qllibllB- 
dam reenperatoribus suppositis.- Gelliiu XX 1, §. 14: praetores ii\|u- • 
rlis aestimaiidia recaperatores se datuios ease edixemnt. 

3) Pomponius L. 2 §. 7 D. de orig. jor.: Augeseente dyitate firia 
deerant qnaedam genera agendi, non nraltam post temporis (etwa 100 Jahie) 
SettOB Aelios alias actiones composnit, etlibrumpopolo dedit» qoi appellatw 
ja« Aefiaanm. Weil' Pomponius umnittelbar yorher yon Legis aetipiies Über- 
haupt and yom jus Flayianum tnsbesondere spricht, so winden oater diesen . 
ffSliae aetiones'* auch bisher mit Becht nur nene Legis actioneB yeistanden. 
Darum erwähnt PlaatiiSf wdcher uatsr der Herrschaft des jus Aelianum 
schrieb, achtmal das lege agere, die maaus iiyeotio und addictio zehnmal, die 
pignoris capio zweimal, während „formula" nur einmal (Persa II, 47) und 
„verba concepta" nur zweimal (Mercator IV, 4, 50, Tnic. IV 2, 54) berührt 
werden. Die Stellen jetzt z. 8. bei Bekker, Actionen, I. S. 90, Note 25. Da- 
bei ist aber nach der wichtige Umstand hervorzuheben, dass das lege agere 
bei Plautus noch als der eigentliche Ausdruck Überhaupt für „kla^ 
gen, den Rechtsweg betreten", (M\scheint: Miles II. 5, V. 43: 

Scel. Lege ag-ito: to uusquam mittam, nisi das iirmatam jidemj ' 

'i'e liuc, M ouiisrro, iiitro ituram. 
DasH dieser Ausdruck in den Komödien sogar gewöhnlich mit scherzhaf- 
ter Ironie gebraucht wird, hat schon Donatus zu Terent. Phorm. V. 7, V. 91 
hervorgehoben, Z. vgl. auch Lorenz, ausgewählte Komödien de^ Plautu« 186(9^ 
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£g liegt im Wesen eines formellen Rechtes, dass mit seiner 
Form auch seine Existenz vernichtet wird. Als solche formelle 
Rechte müssen aber aach die Klagrecbte des. gnindgeseUlieb«E 
Ci^ilrechts betraditet werden, weil sie nur in der Form der legis 
actio geltend gemacht werden konnten. Die Aendemng der legis 
actio hätte also die Vernichtung der forma legitima ag^di und die 
tJnwirksamkeit aller civilen Klagrechte zur Folge gehabt. Dnreh 
die Einkleidung in die Actionen des Edictes hätten diese civil cn 
Klagrechte ihre bisherige gesetzliche Natur eingebüsst, alle so ge- 
wonnenen neuen jiidicia wären Judicia imperio continentia gewesen, 
wodurch natürlich alle judicia legitima vernichtet und die römischea 
Bürger in die Liage der Peregrinen und Provinzialen gebracht wor- 
den wiren. Einer solchen Reform, welche die Verniohtttng des 
gansen grnndgesetalichea CifUreehto wid aller ferfasrangsmässigea 
Civil-Gerichte inr schliesslicben Folge gehabt hätte, hätte jede snm 
Schutte der Verfassung berufene parmtgorre potestas entgegentreten 
müssen. Solauge also die formnla des Prätor urbanns nur die 
Natur des Edictes hatte, — was nach einer oben bewiesenen • 
Auslegung des Gaius IV. 30 bis zu den leges Juliae der Fall 
war — so lange konnte der Prätor urbanus einen civilen oder ge- 
setzlichen Anspruch nicht ohne Weiteres in eine formula des 
Edictes einkleiden lassen, ohne das judicium iegitimum und seine 
grossen Vortheile zu vernichten. Im Gebiete der jud|cia legitima 
konnte also der Prätor urbanus seine potestates juris civilis corri- 
gendi et supplendi nicht ohne Weiteres in Anwendung bringen, 
einerseits, weil er die forma legitima agendi nicht ändern konnte, 
ohne sogleich das jndicium legitimüm zuzerst0ren| andererseits, wdl 
die Ton ihm gegebenen Klagrechte nicht ohne Weiteres' in der Form 
der legis actio geltend gemacht werden konnten. Mit der potestae 
juris civilis interpretandi konnte er nun, gestützt auf die Machtfülle, 
welche ihm die lex Aebutia verliehen hatte, zwar die grundgesetzliche 
Vindicationsformel wieder brauchbar raachen, allein zur Gewinnung 
solcher judicia legitima, welche zur Verfolgung und Vertheidigung 
X auch des prätorischen Rechtes hätten dienen können, war auch diese 



S. 135, m Hü. V. 451. Ebenso spricht der voa Varro L. L. IV, 1, 10 er* 
wälmteF Aelius GaUns bei Festnss. y. rdigiosos p. 278 nor Von lege agere: 
(&eligio8um ait) esse Gallns Aettne — die nefasto apud piaetorem lege 
agere, und die gleiche Identifieirong von agere und lege agere. findet sieh 
sogar aoch bei Yarro L. L. VI. 30: Nefiu fari praetorem: Do, Dioo, Addicoj 
itaqiie noD poteet agi; aeeesse enim aliquo eorum oti fiitwniin, cum lege 
quid (per)ai^tQr, 
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seine potestas völlig unfruchtbar. Sollte also der PrÜor orbaiiiis die 
ihm durch die lex Aebutia yerliehenen potestates consemtiT yerwer- 
flieii können, 8o war noch ein «weites Gesets notbwendig, weiches 
seine potestas juris civilis interpretandi cor Gewinnung neuer aoch 
für die Verfolgung und Vertheidiguog des prätorischim Rechtes 
brauchbarer judicia legitima fruchtbar^ dadurch aber auch seine 
potestates juris civilis supplendi und corrigendi für die judicia legi- 
tima verwendbar machte. Das Mittel, welches dieses Gesetz dem 
Prätor urbanus an die Hand gab, muss also vorerst geeignet gewesen 
sein, die Verfolgung und Vertheidigung des prätorichen Rechtes in der 
Form der legis actio zu ermöglichen; weil aber das römische Recht 
dieser Zeit noch ein wirkliches Yolksrecht war, so muss dieses Mit- 
tel auch aus dem Leben des Volkes, als der rechtbiidenden Macht, 
herausgegri£Fen und zum Processorgan erhoben worden sein. £s 
ist nicht schwer, in diesem Mittel die Sponsio eu erkennen, in welche 
aueh bisher „alle Verträge, insofern sie nur nichts Unerlaubtes ent- 
hielten, und auf eine erzwingbare Leistung gerichtet waren, mochten 
sie an sich klagbar gewesen sein oder nicht, eingekleidet w^erden 
konnten, und welche auch die Hinzufügung einer conditio gestattete, 
dadurch aber es möglich machte, indirect alle gedenkbaren Gegen- 
stande, Leistungen u. s- w. in den Bereich der Obligation zu ziehen, 
so dass unter der weiten Kategorie des in conditione positum alle 
und jede Handlungen und Unterlassungmi Platz fanden, mochten sie 
direct klagbar sein oder nicht „Ehe ich nun zum Nachweis schreite, 
dass die Sponsio ein processualisches Organ war, welche Functionen 
sie als solches hatte und durch welches Gesetz sie dazu erhoben wurde, 
habe ich vorher dieselbe auch als bisheriges Organ des geschäftlichen 
Verkehrs und als Element der Volkssitte zu betrachten, in letzterer 
Beziehung aber das provocare sponsione darum mit dem provocare 
sacramento zu verbinden, weil diese für den Process so wichtigen 
Ausdrücke sich gegenseitig erklären, und ihre Erklärung nur an die- 
ser Stelle finden können. 

Die Sponsio als bisheriges Organ des geschäftlichen 
Verkehrs und Element der Volkssitte. Das provocare 
sacramento und sponsione. Diese Provocationen waren 

keine Wetten. 

§. 35. Ehe die Sponsio in ihrer Verbindung mit der 
Provocatio erörtert werden kann, muss sie zuvor an sich als Or- 
gan des geschäftlichen Verkehrs betrachtet werden. 

4) Ihering, Geist II. 2. S. 541, 542. 
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In der ersten Auflage seines hier oft gen&DDten Werkes hatte 
Ihering die Sponftio mit d^mEide in Verbindung gebracht^). Diese 
Anaioht wurde sp&ter ?oii Dani*) dahin entwickelt, dase die Spon- 
aio „das lUeste, eidKche, in verba eoncipirte Venpreohen^' beseicii- 
nete, wlhrend Girtaner*) unter Prüfling der Ton 0ani benntsten 
Stellen^) zu dem £rgebniss gelaugt, dass der Sponsio und Stipu- 
latio auch ursprünglich jede religiöse Beziehung fremd war, und 
dass sie nur als eine bestimmte Form für die Erklärung eines be- 
stimmten juristischen Willens auisufassen ist, der jede andere Be- 
siehung ausschliesst. 

Es ist oben nacbgewiesen, dass das jus proprittm ciTiiini Roma- 
nofiun ganz und gar eine SehOpfang der Pontifices war, und dasa 
dai jua civtle Tom jus saerum ursprünglich gans beherrscht wurde. 
Nun aber beteichnet Gaius die Sponsio ausdrücklich als jus pro- 
prium ci?ium Romanonim'), wesshalb wir nach Girtaner ohne jeg- 
liche Erklärung Tor der Thatsachc ständen, dass die Bponsio allein, 
und nicht auch die tidepromissio und fidejussio, eine propria civium 
Romanorum obligatio war, weil die Momente, welche Girtaner her- 
vorhebt, auch bei der fidepromissio und fidejussio, ja bezüglich der 
Erklärung des juristischen Willens sogar auch bei der mancipatio 
und in jure cessio zutreffen. Es muss also für die Sponsio ein 
Element gesucht werden, welches ihr eigenthümlich und so beschaffen 
war, dass die Peregrinen von ihr folgerichtig ausgeschlossen bleiben 
mussten, was uns aber von romherein auf eine religidse Besiehung 
eine nicht au verkeiuiende Hindeutung gibt. 

Es ist nun bekannt, dass die Cultur-Wlker des Alterthums das 
Princip der Staalsreligion so ernst, und ich lüge hinzu, so folge- 
richtig nahmen, dass die Götter des einen Volkes dem anderen als 
gar keine Götter galten, und dass somit die Götter der Römer nur 
mit den Römern in Beziehungen stehend gedacht wurden. Wer kein 
Bdmer war, konnte einem römischen Gott nichts geloben, von ihm 
Diehts verlangen, und bei ihm nicht schwirren. Die Rec^tion firem- 



1) In Folge der AnalMinuigen Girtaaeis, die Stipiilatio, 1859 S. U -94, 
erklärt Ihering in der zweiten Auflage seines Werkes, IL TheU, 2. Abfh. S. 
&37 Note 739 diese Verbindung für problematiach. 

2) Sacraler Schutz, S. 105 fg. 3) Stipulation S. 93, £|4. 

4) IMonysius I. 40, Livius 9, 5, Festus spondere p. 137 M.| Paulus Pia* 
eenns p. 59 M. Varro L. L. VI. 69—73, pag. 99—101 M. 

5) Gaius III 93: Sed haec qaidem verbornm obligatio „dare spondes^ 
spondeo" proptia dviom Romanomm est, eslsne Tevo juris gentiam sontf 
itaqne inter omaeS, sive äm Bomanof nve peregiinofl valent. 

Pnntsohart, drüieeht der ROmer, 11 
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der Gottheiten in Rom erfolgte bekanntlich erst dann, als bei dem 
sichtlich hervortretendeD Verfall des römischen Reiches die eigenen 
Gdtter nicht mehr helfen su kdnnen schiene. Wenn also die Spon- 
slo, ond nicht auch die Fidepromissio nnd Fidejnssio eine propria 
ciTinm Romanonim obligatio war, so liegt es Ton foraherein nabe, 
den Grand dieser Thatsache in einer religidsen Beslehung zu 
snchen. 

Dass nun der Gegenstand dieser Beziehung in der Regel nicht 
der Eid war, das glaube ich Girtaner einräumen zu müssen; allein 
in den Stellen, welche er bespricht, ist von ihm eine andere re-, 
ligiöse Beziehung unbeachtet geblieben, für welche auch in den 
¥on Iheriug angeführten Stellen Belege enthalten sind, ich meine 
die Beziehung auf das Gewissen des Gelobenden,* wel- 
ches mit der religiösen Anschauung einer bestimmten 
Person in einem untrennbaren Zusammenhange steht 
Wenn der Feldherr, der eine Tom Volke nicht genehmigte Sponsio 
eingegangen hatte, dem Feinde aussuliefem war,** ut populus reli- 
gione BolTatuT*^*), so muss die religio ein Blement der SpcHuio 
gewesen sein. Nun aber steht es fest, dass der Lateiner unter reli- 
gio nicht immer die Religion, sondern in der Regel nur das Ge- 
wissen und eine Ge wissen sp flicht versteht. Die Bezugnahme 
auf das Gewissen muss also ein Element der Sponsio gewesen sein. 
Dasselbe folgt aber auch aus der auch schon von Ihering geltend 
gemachten Stelle des Cicero (de legib. II, 16): Voti sponsio, qua 
obligamur deo. £s ist nicht zweifelhaft, dass das Votum eine (reli- 
gidse) Gewissenpflicht begründete, und ebenso sicher ist es, dass 
die Formen der römischen BechtsgeschUfte genau ihrer Wesenheit 
entsprachen und nur die Verkörperung der letzteren enthielten. War 
nun die Sponsio auch die Form, in welcher auch Vota eingegangen 
wurden (vgl. Livius V, 25), so muss sie selbst eine bestimmte Be- 
ziehung auf das Gewissen enthalten liabt^n , und somit selbst die 
Form gewesen sein, in welcher Gewissenspl lichten übernom- 
men wurden. Dieselbe Beziehung auf das Gewissen des Geloben- 
den enthalten meines Erachtens aber sogar die Stellen, welche Gir* 
taner gegen Danz interpretirt hat. 

Dass die Römer in der Ehe ein sittliches Element erkannten, 
braucht nicht weiter ausgeführt zu werden. Waren aber gleichwohl 
ursprünglich die Sponsalien klagbar, dann diirflen wohl auch der 
sponsus und die sponsa (Festus p. 137 M.) als solche Personen 
aufsufassen sein, welche Toa ihren Gewalthabern bei* deren Ge- 
■ • 
6) Uvfais IX, 10, 9. Ihering, Oeist II, 2. S. 109, Kote 211 e. 
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wissen yersprocheo worden Sprechen doch noch wir Ton Ver- 
lobten". Wenn also Lfviiis in IX, 5 die Sponsio der Precatio ge- 
genüberstellt, 80 scbliesst diese Gegenüberstellang noch nicht jede 
religiöse Beslehiiiig bei der Sponsio ans. Das Argument, welches 
Girtaner gegen Iberings Gleichstelinng des consponsor nnd conjn- 
rater (Paulas Diaeonus p. 59 M.) geltend maeht, hat vorerst die 
gleiche Besdiaffenheit, weil, wenn dbr Sponsor kein Jurator war, da- 
raus nicht folgt, dass der Sponsor sich durch die Spousio nicht 
ausdrücklich bei seinem Gewissen verpflichtet hatte, dann aber wäre 
erst der Beweis zu erbringen, dass es gar nie Fälle gab, in welchen 
zu der Beziehung auf das Gewissen als eine noch wirksamere Ver- 
stärkung der Gewissensverpflichtung noch der ausdrückliche promis- 
sorische Eid hinzutrat Einen solchen Fall werde ich unten näher 
su besprechen haben und zeigen, dass für yerrnfene Personen, s. 
B. Kuppler, die Stipulatio allein nicht genfigte, sondern mit ihr 
noeh der promissorische Eid verbunden wurde, um durch die Stra- 
fen des Meineids die. Gewissensrerpflichtung sicher su stellen. In 
dem Falle bei Livius DL .10 war aber auch die Strafe des Meineids 
unanwendbar, wesshalb in diesem Falle die GewissensTerpflIebtung 
der Sponsio durch Stellung von Geiseln sichergestellt wurde. Eid- 
liche Verstärkungen der Repromissionen (cautiones juratoriae) kennt 
endlich sogar noch lustinian ^). Die L. 24. D. de statu lib. (40, 7) 
enthält allerdings einen Gegensatz von spondere und jurare, allein 
dies erklärt sich daraus, dass die Sponsio schon in der Zeit der Re- 
publik ihren ursprünglichen sacralen Charakter verloren hatte"). 
Was endlich das spondere in der von Festus p. 351 M angefahr- 
ten Preeationsformel der Auguren betrilR| welches dem Jupiter xu- 
geschfieben wird, so hängt dies mit den bekannten Anschauungen 
der Alten über ihren obersten Gott sQsammen, welche einen Appell 
anch an sein Gewissen nicht ausschlössen. Man denke beispiels-* 
ireise an den Traum, welchen Zeus in der Ilias dem Agamemnon 
schickt, um ihn zum Kampfe gegen die Trojer aufzufordern (Ilias, 
n. 1—40) und weiche Schläge sich Agamemnon in Folge dieser 



6a) s. vgl. Bekker, Aktionen I. S. 85, Note 17 und Dhrksen's hüiterlassene 

Schriften I, S. 326. 

7) §. 2. Jnst. de satisdando IV, 11 z. vgl. der Nachweis Dirksen's in den 
Abhandlungen der Berliner Academie 1852 S. 133 fg, dass des Paulus Dia- 
conns Excerpte aus Festus nicht immer genau sind, and den Sinn der An- 
gaben des Festus nicht immer deutlich wiedergeben . 

8) Paul. lib. II. ad edict L. 7. D. de signif. verb. 50, 16: Sponsio ap- 
pellatur non solum, quae per aponaua intenrogationem fit, aed omnia atipu- 
latio promiaaioque. 

11» 
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Aufforderung holt'). Ich glaube also folgern zu müssen, dass dem 
Worte „Sponsio" ursprünglich der Begriff einer Gewissensver- 
pflichtung, also auch einer religiösen Beziehung inhärent war. 
Aus dieser ihrer Grundbedeutung erklärt sich nun zunächst auch 
ihr Verhältniss zur fidepromissio und ffdejussio. Fides heisst ur- 
sprünglich auch die Verlässlichkeit, Ehrenhaftigkeit, Ehre^®), und 
' hona fides ist die Ehrenhafligkcit eines rechtschaffenen Mannes (fides 
boni Tiri). Der Ablativ fide ist aber ein Ablativns Modi, wesshaib 
fidepromissio, fidejussio soviel bedeuten als promissio, jassio per 
fidem suam, oder cum fide sna, oder fide soa interposita. 
Die fidepromissio und fidejussio enthielten also eine Ebrenver^ 
pflichtung, doch gehörte die fidejussio nicht mehr dem Systeio 
des Formalismus an ^*). 

Das Gewissen wurzelt in der religiösen üeberzeugung eines 
Menschen und seiner Nation, die Ehre hingegen, von der Religion 
unahhängig in der menschlichen Natur überhaupt, wesshaib die 
Sponsio eine propria civium Romanorum obligatio, die fidepromis* 
sio und fidejussio aber obligationes Juris gentium waren. Weil nun 
alle diese Formen der Verpflichtung eine ^yVerstärkung'^, „B^esti- 
gung^' des einüachen Versprechens (promissio) enthielten, so fielen 
sie unter den gemeinsamen Begriff der Stipulatio, welche schon 
die Rtoer als „Verstärkung'', „Befestigung'* eine Vers^eebens er- 
klftrf hatten^*). Es ist nicht schwer in der Sponsio das sacrale 
£lement und die älteste Form der Stipulatio zu erkennen. 

Wenn es nun eine voti, sponsionis, jurisjurandi religio gab, 
diese Willenserklärungen also alle eine Gewissensverpflich- 
tung begründeten, so erklärt es sich auch, einerseits, worin die 



9) Auf Varro's Ableitung der Sponsio von „sua sponte^' und seine Ver- 
gleiohung dieses Wortes mit respondeic, sponsa, sponsus^ consponsus, spon- 
salia (L. L. VI. 69—72) ist wohl kein grösseres Gewicht za legen, als auf 
alle etymotogiBchen Versuche der Alten. Dass das spondere ein Aet des Wil- 
lens ist, ist freilidi nicht m besMtan, allein damü ist fllr die ErkUtmng des 
Wortes nichts geweimen. 

10) NIgelsbacfa, Latemiscbe Stilistik §. 62. In §. 1 Instit de fiddcopite. 
hered. n, 25 wird die fides als pndor, läigeflihl, beieiohnet 

11) s. Tgl. Franke, Gommentar inin Pandekten-Titel de heredit pedtiw 
1864 8, 294> Note. 

12) Paulas aent V« 7,1: ObUgationnm firm an darum gratia ttipnlttio- 
nes indnctaa sunt^ qoae qnadam verbonun solennitate oonoipiontnr, et apiMl- 
latae^ qnod per eas firm itas obligationam eonatringitor; atipalBiii enim ?e- 
teres firmam appellanmt, vgl. Iheriog, Geist IL 2. S. 510 Note 747. . 

13) L. 2. C. de leb. eied. 4, 1. 
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Spotisio mit dem promissorischen Eide zusammenfiel, andererseits 
worin iie sich Ton diesem unterschied. Die GewissensTerpflichtung 
ist beiden gemein, nur die Folgen ihrer Nichterföllung waren Ter- 
schieden, weil der Meineid besondere Strafen sor Folge hatte, (Id> 
▼ins I, 21 vgl. Plant. Rud. Y. 3. 22) und der Eid wohl nur da- 
rum nach den Bestimmungen des Grundgesetzes und der leges sa- 
Cratae das ,,arctissimum ad adstringeudam fidem vinculum^' war 
CCicero de off. III, 31.§. III). 

Aus der ursprünglichen Natur der Sponsio als einer Gewissens- 
verpflichtung ergebeu sich aber auch die Haupteigenthümlichkeiten 
und die Requisiten der Sponsio als nothwendige Folgen. Weil 
nämlich diese Gewissensverpflichtung, geradeso wie der promisso- 
rische Eid, den Grund der Verpflichtung in sich selbst trägt, 
und keines ausserhalb derselben gelegenen Obligationsgrundes» also 
keiner s* g. materiellen causa bedarf, so konnte auch die Sponsio 
keinen weiteren ausser ihr gelegenen Yerpflichtungsgrund erfordern. 
. Aus dieser GewissensTerpflichtung erklärt sich aber auch der strenge 
Formalismus der Sponsio. Die Requisiten der Sponsio waren: 1) 
die persönliche Gegenwart der Parteien, 2 ) die vorausgehende münd- 
liche Frage des Gläubigers, 3) die sofortige mündliche Antwort 
des sich Verpflichtenden, 4) die entsprechende Antwort dessel- 
ben'*). Weil nun die Gewissensverpflichtung der Sponsio und dem 
promissorischen Eide gemein war^ so waren die Schriftlichkeit und 
die Stellvertretung bei der Sponsio ebenso nalurgemäss ausgeschlos- 
sen, als bei dem promissorischen Eide. Aus dem gleicbeu Grunde 
war audi. die sofortige und genau entsprechende mündliche Antwort 
des sich VerpflichCenden bei der Sponsio ebenso nothwendig wie 
bei dem promissorischen Eide. Die Sponsio in ihrer ursprünglichen 
Bedeutung stand also zwischen der einfachen Promissio und dem 
promissorischen Eide, und war somit eine Form der Verpflichtung, 
zu welcher unser ,,Gelöbniss au Eides statt'^ ein noch jetzt prakti- 
sches Analogon bildet. 

Als Organ des geschäftlichen Verkehrs war also die 
Sponsio ursprünglich ein auf Be gründuug einer Obliga- 
tion gerichteter, unter dem Appell an das Gewissen des 
sich Verpflichtenden abgeschlossener, einseitiger Ver- 
trag 'in der Form mündlicher Frage und sofortiger und 
entsprechender Antwort. 

Es ist einleuchtend, dass diese ernste Natur der Sponsio auch 
dem proYocare sponsione eine andere Bedeutung geben muss, als 



14) IheriDg, Geiat n, 2, S. 437. 
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bisher aogenommen wurde, und dass die Erörternag der ureprQngUcluiii 
Bedevtang der Sponeio gerade aus diesem Gmiide nothwendig war. 

Ich habe diu die Sponsio in ihrer Yerbindang mit dw 
FroTocatio und dabei zuerst den Tie! besprochenen Ausdruck sacra- 

mento provocare su erklSren. 

Der Ausdruck provocare bedeutet im feindlichen Sinne eine 
Herausforderung zu einem Streite, mag dieser eine pugna oder 
ein Judicium sein, mag diese nähere Bestimmung beigefügt sein oder 
nicht ^*). Weil aber im Processe des Grundgesetzes der gericht- 
liche Streit (Iis) tod einer friedlichen Auseinandersetzung (jurgium ) 
streng unterschieden wurde, so wurde die Aufforderung zu einer 
solchen Auseinandersetzung nicht mit provocare, sondern mit eiere 
beseichnet, und die Th&tigkeit, su welcher aufgefordert wurde, durch 
das Supinum des entsprechenden Verbs ausgedrückt: familiam ero- 
tum, &ies rectum, geradeso wie Terentius von cantatum proTO- 
^are sprii^t ^^), 



15) Provocare wird sowohl im freundlichen Sinne einer Aufforderung, 
B. zum Spiel, Gesang, Trinken; als im feindlichen Sinne einer Herausforder- 
ung nun Streite gebraacht, um eine Frage durch Waffen oder ricbterlichea 
Spmeb SQ entteheideii. Plantoe, CnrcnL T. 3» 75: provocat me in Itleani; 
TerentiiiB Enn. III 8, 52: Pamphilam eantatum proToeemns. Cioeio Tose. 
If, 22, 49; nt ipsom Heetorem — proTooasse ad pugnam paeniteiet li- 
vios VIII, 7: ProTOcatns eqoestaria haee ipolia capto ex hoste caeso porto. 
Wie mm in der letiten SteUe das provocare sehon fttr lieh eine Heransfor- 
denmg warn Streite oder Kampfe bedeutet, so wird auch un Oriechisehen das. 
entsprechende ngoitaUZa^, n^o*oliCN/0m, itatmUMm ohne efaMO weiterm Zhp 
satE im gleichen Sinne gebnmcbt, s. s. Odyas. VIU, 142, JUas Y, 807, De- 
mosth. Pbilipp. I. §• 42. Was hier y<m der Heransfordenuig warn Streite mit 
Waffen gesagt ist, gilt auch von der Horanafordeniog zom gerichtlichen 
Streite; L. 63 D. de R. J. (50, 17): Qu! sine dok> malo ad jadioinm 
provocavit; L. 24. pr. D. de usuris (22, 1): si juste ad Judicium provoca- 
▼it. In L. 2. §. 1. D. oomman. div. 10. 3, L. 13, 14. D. de jnd. 5. 1. wird 
der Ausdruck ad Judicium provocare auch fUr actio familiae ercisenndae, com- 
muni dividundo, und ünium regundoram gebraucht Statt dieses Accusativs 
des Zweckes findet sich sowohl im Lateinischen als im Griechischen auch der 
Dativ des Zweckes: x^Q^M TtgoxalelaS-ai^ zum Kampfe herausfordern (Ilias, 
Vn, 218), Judicio provocare (Brissonius). Wie aber im Lateinischen das pro- 
vocare auch nir sich allein eine Herausforderung zum gerichtlichenStreite 
bezeichnet, (L. 1, D. quis a quo appell. 49, 3: ipse erit provocandus) so ist 
dies auch im Griechischen der Fall: nQoxukovfuti ae iQavfiarog eis "Aquov 
nayov (Demosth. 55, 27). 

16) Cicero de orat. I, 56, 237 : idcirco qui, quibus verbis erctum cieri opor- 
teat, nesciati idßm erciscundae familiae causam agere noo possit, Hieher ge* 
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Das provocare ad judiiium war entweder ein gerichtliches oder 
aussergerichtliches, das j^ericlitliche aber wieder entweder ein pro- 
Tocare cum sacramento, oder ein proTOcare, beziehungsweise eiere, 
sine sacramento. 

Ich kenne keinen prozessualischen Ausdruck, der eine so reiche 
Literatur und zugleich so folgenschwere Missyerstäodnisse heryorge- 
nifeii hätte, als der Ausdruck sacramento provocare^ in welchem bisher 
^iMcnunento'' entweder al» ein Dativ des Zweckes oder als ein Ablativ 
des Mittels aufgefasst» nebstbei aber auch die Bedentong des Wortes 
,,saeraBientiini^* sehr verscbieden bestimmt wurde '^). Dass nun die 



htfien Bodi awel andere Steiles , die aber wegen der DnDkenieit der Sache» 
welche sie beaeichnen, jetift onr in verderbten l4seaiten geboten weiden. 
PanloB Diaeonns pag. 82 M: Eretum eitnmqne fit inter coneortes, nt in HbilB 
legnni Bomanomm legitnr. Erctnm a coeroendo dietnm. ünde et erdacon- 
dae et erciaci. Gitam antem est vocatnm a dendo. Ea iat kein ZweUU, dass 
hier Festns nur den Sats: „erotam dton est^' erklXrt hatte, nnd dass somit 
•adi bei Faolns nur die Bifclimng dieses Satses sn snchen, die Lieke 
also so au ergimen iit: „Eretnm dtnm est" id fit inter consortesi o. s. w. 
Das qne liat wohl sairan JfUUer nicht gebilligt; wenn er aber andi das »ero- 
tom dtam fit'* nicht als onlateioiach nnd sinnwidrig beseidmet hat, so eiklirt 
sich dies darani, daas dem Philologen der proceBsnalische Act unbekannt 
sdn mniste* Das noch deutlich lesbare ,,fit" und die yoiausgehende Lücke 
machen es nämlich zweifellos, dass dieses „fit*' sich nur auf eine in einem 
Satse snaammengefasste Thätigkeit bezog, und diese in dem nnmittelbar vor- 
aosgehenden Satze aiugedrUckt war. Die Verbindung des erklärenden Satzes 
• mit dem erklärten kann aber nur durch das gewöhnliche „id" oder durch 
„hoc" hergestellt werden. Hierauf erklärt Paulus die Ausdrücke ercturo und 
citum. Erciscere (vom St. /py, iQynv^ttqyitv) bedeutet ursprünglich „ein- 
schliessen", dann abgränzen, absondern, also auch theilen; eiere „auffordern". 
Hiermit aber wird auch Donatus bei Servius zur Aen lib. VIII. 642 ver- 
ständlich: ercto non cito. (vgl. Gellius I. 9. 12 und Nonius 181). Diese Lese- 
art ercto beruht aut einem .Missverständniss des Grammatikers; oder was 
wahrscheinlicher ist, diese Worte wurden schon lange vor ihm nicht mehr ver- 
standen. Es ist hier eretum non cito zu lesen, wobei cito als ein selbständi- 
ger Ablativus absolutus mit den bekannten Ablativen: audito, cognito, com- 
perto, edicto, nuntiato / jurato zu vergleichen, und das „eretum non cito" zu 
Ubersetsen ist: »^line daas zur Erbschaftatheilung aufgefordert warde*V waa 
dann fi^dlidi aneh den Sinn gibt: „ohne daas die Eibsebaft getfaeOt wurde.*' 
Nur dämm konnte der Grammatiker diese Worte mit derBemeiknng erlftnteni: 
id est, patrimonio vd bereditate non divisä. In L. 2 §. 1. D. common. 
dlT. 10, 8; L. 13, 14 D. de Jod. 5. 1 ist filr erctnm, fines rectum dere bereits 
ad Jndieinm proTOcare gesetat. 

17) Die LÜeratnr ist angegeben nnd besprochen saletst von Dans in der 
Ztaehr. t R.6. VI Bnd. 3. Hft. 1807. 
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bisherige Ansicht, der Ausdruck „sacramento^' sei entweder einDatit 
des Zweckes oder ein Ablati? des Mittels, ganz unhaltbar ist, dad 
lo]g;t aus der bisher allgemein miggyerstandenen Stelle bei Festus 
pag. 344, wo dieser Grammatiker nicht den noch den spitrnn RS» 
mem^*) wohl bekannten Ausdruck sacramentum in seiner ursprflng* 
liehen Bedeutung, sondern gerade den alten, wegen des spSter in 
der Bedeutung dieses Wortes eingetretenen Wechsels unklar gewor^ 
denen Ablativ erklärt. Wenn nämlich Festus da sagt : Sacramento 
(seil, actum) dicitur, quod jurisjurandi sacratione interposita 
actum est. Unde quis sacramento dicitur interrogari, quia jus- 
jurandum interponitur, so will er nicht die Bedeutung des Wor- 
tes sacramentum, welches er umschreibend nur kurzals e i n e e i d 1 i c he 
Sacration (vgl. Livius X. 38) oder als eine eidliche Widmung 
lu Cultuszwecken beseichnet, erklären, sondern den alten Abla- 
tiv, wie dieser, in den Redensarten sacramento protocare, inter* 
rogare, contendere, agere gebraucht wurde. Diesen Ablativ erklSrt 
er nun dadurch, dass er sagt, „sacramento^' werde in diesen Aus-, 
drücken für iiterpeilte sacramento gebraucht, ein Ablativ, wel^r 
sich bei ihm s. v. sacrosanctum wieder findet: sacrosanctum 
dicitur, quod jurejurando interposito est institutum, si quis 
id violasset, ut morte poenas hieret. Sacrosanctum ist also das, quod 
jurejurando sacrationis interposito sanclum est. Ist aber „sacramento" 
als ein Ablativ für interposito sacramento zu nehmen, dann ist dieser 
Ausdruck weder ein Dativ des Zweckes noch ein Ablativ des Mittels, son- 
dern ein Ablativus Modi für com sacramento Es ist dies also der- 
selbe Ablativ, welcher den Juristen aus den Redensarten dolo, Iraude 
agere, fide promittere, injuria vindicare, damnum injuria dare sehr 
gelSuJIg ist, wofür auch per dolum, fraudem agere, per infurlam 
vindicare, per fidempromittere, damnum per injuriam dare, oder cum 
dolo, fraude agere, cum injuria vindicare, cum fide promittere, dam- 
num cum ii^juria dare, oder dolo, fraude interposita agere, interposita 
injuria vindicare, interposita fide promittere gesagt werden kann'®). 
Sacramento provocare heisst also ebenso eidlich provociren, als das 
injuria vindicare, damnum injuria dare widerrechtlich vindiciren 
und widerrechtlich beschädigen. Wenn es nun sweifellps ein 

. 18) Vgl. & B. Livias X, 38, PUb. B^ift X, 96. 

19) 8. s. B. Latainliehe Orammatik von C. W. Zumpt 10. Aufl. $. 472, 
von fnd, SebnltB S« 1287. 

20) aeerodeorat I, 69, 280: ÄotnmfidePablUBntlltt. ^ MaroeUnihi der 
h, 24, D. de fid^oss. (46,1): peto des nnrnmos fide etperienlo neo. Boo-^ 
ttfaiB pag; 340 Qr.: Haneipatio fidueiaria nominatnr iddroo, q«od fides 

restitneiidi interponitar« 
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prooritt^e fid« ^oh infcerposfta, ein damnom dare injuria 
BOB iBterpoäita «• a» w., also ein promittere sine fide, ein dcre 
damiipuB aine injuria iL a. w. gab, so iniiaa ea aneh ein proroem 
sacrameBto bob isterposito oder eine aacramento gegeben haben« 
Was hier «oa der Bedenling des AUativua Modi „sacramento^' mit 
^othwendigkeit folgt, das bestätigen die obeu augeführten Stellen, 
durch welche ein eiere vel vocare sine sacramento bezeugt 
wird. Hatte es aber bei der legis actio per judicis arbitrive postu- 
lationeni für die jurgia oder arbitria ein eiere sine sacramento ge- 
gebjBn, 00 muss es auch für die iites oder judicia dieaer legis actio 
ein proTOcare sine sacramento gegeben haben; 

Die bisherigen Analeger des Ausdrucks ,,sacramento prOToeare^* 
hat Pauhia Biaconna irregefährt, weil er in seinem £xcerpte pag. 345 
nicbt den Ablativ nSacramento^S eondern dieBedentnng diaaes Wer- 
tea erkiSrt» dadurch aber den Sinn der Stelle des Featna mwirrt; 
Saeramentnm dicitur, qnod jurisjurandi aacratione interpoaita 
geritur. Weil die jurisjurandi Sacratio eine eidliche Sacration 
ist, 80 sagt Paulus, sacramentum heisse soviel als sacramento in- 
terposito, ein Widersinn, welchen die noch erhaltene Stelle des 
Festus nicht enthält, weil dieser das sacramentum ganz richtig als 
eine sacratio jurisjurandi, oder als eine sacratio bezeichnet, welche 
(las jusjurandum begründet (Genitivus subjectivus). Ais eidliche 
Sacration im subjectiTen Sinne ist also das sacramentum der 
promiaaorische Eid, irgend einen Gegenstand, also im Procease dea 
Grundgesetses, die gesetzliche poena temere litigantium su aamren, 
d. h. den GSttem su widmen; im obJectiTen ^nne ist die eidliche 
Sacration oder daa sacramentum der eidlich saerirte Gegenstand,, 
also im Processe des Grandgesetaes die eidlich saerirte Geldsumine. 
Die Leistung auch dieses promissorischen Eides von* Seite bei- 
der Parteien meint Gaius, w^enn er in IV. 16 unmittelbar nach der 
Erwähnung des Provocations-Actes sagt: deinde eadem sequebantur, 
quae cum in personam ageretur. Dass an die Stelle dieses Eides 
später der Prätor die Sponsio gesetzt hatte, werde ich unten zu. 
zeigen haben. Ich brauche wohl kaum zu sagen, dass das sacra- 
mentum im Sinne des promissorischen Eides in andrer Weise für 
den ältesten CiTÜprocess schon Ihering geltend gemacht bat. 

Wie nun die Ausdrucke: per äes et libram garere, obligare'Of 
testamentum per aea et libram, per mancipationem so viel be« 
deuten als aere et libra interpoaita garere, obligare, testamentum 



' 21) Varro L: L. VII, 5, §. 105; Festos s. y. ^evm 
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ioierposita mancipatione, soheissttach die legis actio per Micra- 
mentnm so viel als leg^is actio interposito stenmento eto emii 
BaaimeDto. Wenn niui die legis actio per sacramentiiiii sidi Bur 
als eine legis actio cum sacramrato darstellt, and dieAblegung des 
Sacrationaddes unter ihren Acten nnr jener war, weldier ihr 
allein angehSrte, und somit sie characterisirte, so fol^ daraus, 
dass auch die legis actiones per judicis arbitrive postulationein, per 
condicdonem, per manus injectionem, per pignoris capionem nur 
legis acHones cn» judicis arbitrive postulatione, cum condictione. 
es« manus injectione, ci» pignoris capione waren, und dass somit 
auch die Acte der judicis arbitrive postulatio, der condictio, der 
manus injectio und der pignoris capio nur als jene Acte aufzufassen 
sind, welche sieh sn den Qbrigen Acten dieser legis actiones als * 
eharacterisirende, ihnen allein angehörende Acte gesellten. Was 
non die legis actio per judicis arbitriTe postnlationem hetrifll, so 
wird diese Anffassnng durch das ansdrQckliche Zengniss des Talerins 
Probus bestätigt, welcher im $. 4 unter der Aufschrift: „In legis ac- 
tionibus haec": nur einzelne Acte der legis actiones, unter diesen 
aber auch den Act der judicis arbitrive postulatio angibt und dadurch 
bezeugt, dass diese legis actio ausser diesem ihr allein zukommen- 
den Acte auch noch andere^ z. B. die provocatio ad judicium, ent- 
. Iiielt, welche ihr, wenn auch modificirt, mit den übrigen Legis actio- 
nes gemein waren. Das Gleiche gilt von dem Acte der condictio 
diei, qao litigatores ad jndicem capieodum adessent, weil Gains 
lY, 18 auch diesen Act nnr als einen einseinen Act der he- 
sttgüchen legis actio darstellt, welche als actio in ihren ttbrigen 
Acten auch noch dann fortbestand, als jener sie efaist eharacteri- 
sirende Act weggefallen war. Weil endlich die lägenthllmlich- 
keit der legis actiones per manus injectionem und pignoris capionem 
nur in dem Justifications-Verfahren bestand, welches sich an die 
Acte der manus injectio und pignoris capio anscbloss, um diese 
Acte gegen die zum Einspruch Berechtigten zu rechtfertigen*'), so 
sind auch die Acte der manus injectio und pignoris capio nur als 
eharacterisirende Einzel- Acte der legis actinones cum manus injec- 
tione und pignoris capione aufzufassen , was schon der Ausdruck 
jure Tindicere des Grundgesetzes andeutet (tab. III, frg. 8) '^). 
Wie nun das profocare sacramento ein provocare ad judicium cum 



22) Gaius, II i02. 23) Ihering, Geist 1. S. 150 fgg. 

24) Nach der herrschenden Lehre, welche den Inhalt des Urtheils bei der 
legis actio per sacramentum auf den Ausspruch Uber das sacramenium be- 



Digitized by Google 



r 

. - m - 

sacrameato war, so war auch das pro? ocare spoBsione ein proTocan 
ad jüdienun cam sponsione Den Römern war die pro?ocatio 
ewe Heranifordenuig amn Zweikampfe im Kriege oder vor Gericht ; 
die modernen Gultiiry91l[er kennen aber anch einen physischen 

Zweikampf im Frieden, um eine Ehrenfrage zu entscheiden, nKmlich 
das Duell. Diese Art, eine £hrenfrage zu entscheiden, kannten die 
Römer nicht, wohl aber kannte ihre Sitte seit den ältesten Zeiten 
eine andere Art, und zwar eine Art, welche auf einer viel sittliche- 
ren Anschauung beruhte, ich meine jene provocatio sponsione ad 
Judicium, welche ich oben als ein Element der Yolkssitte be- 
seichnet habe. 

Weil n&mlich die Sponsio die BeilBgmig einer Bedhigang go- 
«tatletä, die fl9he der in der Regel auf eine Geldsumme gerichteten 
Ldstong aber Ton dem Willen der Parteien abhftngig war, so konnte 
die Sponsio andi daiv angewendet werden, nm Fragen, für welche 



schränkt, könnte mir eingewendet werden, das« bei dieser legis actio ja aaoh 
das Urtbeil nur den Ausspruch enthielt, wessen sacramentum als jnstum, wes- 
sen als injustum angesehen wurde. Weil nun die provocatio sacramento, wie 
es sich bald deutlicher zeigen wird, keine Wette war, wie jetzt angenommen 
wird, die interpositio sacramenti vielmehr dem Civilprocesse des Grundgesetzes 
fBr gewlne Klagen nur ein pönales Element einfUgte, welches nicht zum We~ 
■Ol diesss Flroeenes gehörte, so enthielt bd diesen Klagen aaeh das ÜrtheO 
sw#l flsstandtheile: den Aoasprach Uber das Yoibandenaein oder Nlclitvor- 
haadeaaein dea kttgefiBohen Beebtea und als Folge anch den Aatspmoh ttber 
den beiiigficheo Veifkll and NlchtverfSall der poena temere litigantis: Der 
erste Bestaadtheil bildete die Onmdlage illr die Bestimmnng der Beehtskraft 
des UrkbeilSr der iwdte die Onmdlage fSr die UDtenraebnog ttber den Terfidl 
der poena aaerameati temere Ktigaatia (judicare sacrameata). Dieae Bestand- 
theile dea Urtheila ▼erhielteB aidi also gerade so als Grand and Folge an ein- 
ander wie noch heute fan Strafprocesse im Falle einer Verortheiliuig daa Ur- 
tbeü aanildiBt den Ausspruch über die Schuld des Angeschuldigten, und als 
Folge der constatirten Schuld auch den Ausspruch über die Strafe des Ver- 
ortbeilten enthält, wobei nur der Unterschied eintritt, dass im römischen Civil- 
processe des Grundgesetzes auch das sacramentum des Klägers verfallen 
konnte, es also insofern auch eine Yemrtheilung des Klägers gab. Der in den 
Quellen vorkommende Ausdruck: sacramentum justnm, injustum judicare be- 
zeichnete also nicht den ganzen Inhalt des Urtheils, sondern nur in Kürze 
den Sieg oder das Unterliegen emer ParteL Für das hier Gesagte a. vgl. 
der „Anhang^**. 

25) Valerius Maaüm. II c. 8, 74: Valerius sponsione provocavit: „ni suo 
dneta Funioa elaasia esset oppressa". Gaius IV 93 : provocamus adversarium 
taU sponsione t Si homo, q. d. a., ex jure Quiritium mens est, sestertios XXY 
Bummos dare spondes? 
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m sonst keine richterliche Entscheidung gab, als Bedingungen- euer 
geringen Geldleistung, oder, genauer ausgedrQckt, einer Geld- 

S^eheinleistuDg, zu formuliren und aiif diese Weise eine richter- 
liche Entscheidung zu vermitteln. Auf diese Weise konnten alle 
Beschuldigungen, kurz alle Ehrenfragen, richterlich entschieden wer- 
den '•). Bei der grossen Verwendbarkeit der Sponsio war es frei- 
lich möglich, auch andere Fragen, für welche es nach dem Gesetze 
keine gerichtliche Entscheidung gab, in der Form der Sponsio sor 
gerichtlichen Entscheidung su -bringen, allein, wie das sacramento 
proTOcare sich nur als eine gerichtliche Herausforderung sum 
gerichtlichen Zweikampf darstellt, so erscheint auch das eponsione 
proTocare in seiner ursprünglichen Bedeutung nur als eine a uss er- 
gerichtlich e Herausforderung zum gerichtlichen Zweikampfe, na- 
mentlich, um Ehren- und andere wichtige Fragen zu entscheiden, 
für welche es sonst kein richterliches Urtheil gab. 

Diese Ergebnisse über das sacramento und sponsione provo- 
care begründen sehr wichtige Unterschiede, weil die herrschende 
Lehre die prorocationes sacramento und sponsione nur als P r o c e s s- 
Wetten und swar die erstere als eine ganze, die letztere als eine 
halbe Wette darstellt. 

Der wichtige ünterschied zwischen der herrschenden Lehre über 
das proTocare sacramento und dem hier gewonnenen Ergebnisse 
ist nun folgender: Weil die proTocationes des KlSgers und des 
Beklagten nur provocationes ad Judicium sacramento interposito 
waren, die Annahme der klägerischen provocatio ad Judicium von 
Seite des Beklagten also die acceptio judicii war, so wird 
jener viel gesuchte Coutract gewonnen, wodurch die Parteien 
sich dem Judicium und seinen gesetzlichen Folgen unterwarfen, und 
welcher das Fundament des judiclum privatum, also nicht bloss 
der legis actio per sacramentum, sondern auch aller übrigen pro- 
cesseinleitenden legisactiones bildete. Auch in der Ton Gaius 17. 6 
mitgetheilten legis actio per sacramentum Ist diese Willenseinigung 
der Parteien, sich dem judiclum zu unterwerfen, noch deutlieh er- 
kennbar. Wenn nämlich Gaius sagt: adversarius quoque dicebat: 
„Similiter ego te"; seu L asses sacramenti nominabant, so legt 
er dem Beklagten die Erklärung in den Mund, dass anch er den 
Kläger auf gleiche Weise, also auch unter Sacration derselben Summe 
zum Judicium herausfordere, wodurch er ohne Zweifel das Judicium 
acceptirt und sich mit dem Kläger einigt). Den contractlichen 



26) vgl. Iherinff, IL 1. S. 79. 

7Pf) Pats 80|^ar HehlecUefa efswongene WIUeiueini^uDgeQ als whksam« 
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Dharacter des Sltast» Proeesaes bat schon^lhflriog'*) in Dachdrilek- 
lichaier Weise geltend gemacht In der von Festns Qberlieferten 
Aufforderung an die litis-Contestationsseugen: testes estote, wird 
wohl Niemand diesen Oontract sudien, weil die Iis früher anh&ngig 
^ewordftn sein muss, ehe ihre Anhängigkeit bezeugt werden soll. 
Durch das bier gewonnene Ergebiiiss werden ferner nicht bloss Fra- 
gen über Litiscontestation und Urtheil erledigt, sondern auch der 
Act des Judicium (formulam) postulare und accipere des späteren 
Processes aufgebellt und geschichtlich erklärt, weil die provocatio 
accepta der« legis actio genau der forniula accepta oder dem judi* 
cium aceeptum des späteren Processes entspricht, und das „senten-. 
tiae se subdere'^^*) ebenso in der acceptio proTOcationis als in der 
acceptio formulae seinen Ausdraek findet**). 

Nicht mmder wichtig ist für meine weiteren Darlegungen das 
über das proYocare sponsione gewonnene £rgebniss, wornaeh die 
proTocatio sponsione sldi nicht als halbe Wette, sondern als eine 
aussergerichtliche Aufforderung zum gerichtlichen Zweikampf darstellt. 

Insofern sich auch der Zweikampf im Kriege und im Frieden 
als Wette betrachten lässt, ist freilich auch die provocatio sponsiune 
eine Aufforderung zu einer Wette, allein weil wir mit dem Begriff 
der Wette nicht jenen hohen sittlichen Ernst verbinden, welcher 
in der ursprünglichen Bedeutung der Sponsio seinen Ausdruck fand, 
und weil die Aufforderung zu einer Wette keine sittliche Nöthigung 
zu ihrer Annahme enthält, so lässt sich auch die provocatio spon- 
sione, 80 lange die Sponsio noch ihre ursprüngliche Bedeutung hatte, 
nicht als Wette auffassen. Em Ehrenmann konnte die Annahme 
der proTocatio sponsione in der ältesten Zeit um so weniger ver- 
weigern, als dieser Appell an sein Gewissen, wie das oben dar- 
gelegte Verhältniss der Sponsio zur fidepromissio und fidejussio zeigt, 
sogar noch nachdrücklicher war, als der Appell an seine Ehre. 
Zwei der ältesten Zeit augehörende Beispiele mögen diese Bemer- 
kungen rechtfertigen. 



iVereinbaningen galten, zeigt die L. 6. $. 3. D. de bis, qui not. (3, 2): qni 
JUS SU praetoris pretio dato pactns est. 

t 28) Geist I, S. 167-176. — 29) ülp. L. 3. pr. D. jnd. solv. 46, 7. 



30) Valerius Maximus VIII. 3, §. 2 bezeichnet eine processsüchtige Fraa 
geradezu als prompta ad 1 ites contra ben das. L 3. §. 11. D. pecul. 15, 

1: Nam sicuti in stipulatione contrahitur cum filio ita judicio con- 

irahi; proinde non originem judicio spectandam, sed ipsam Judicati ve- 

lut Obligation em. Cic. de leg. III, 3, 6: (Minores magiatratu«) — * 

litea contractaa Judicanto. ' 
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Wie LlYius III. 13 berichtet, hatte sich Kaeso Quactnu, des 
CiDcinnataB Sohn, deo HasB der Plebs durch Gewaltthltigkeiten tu- 
gezogen. Im Augenblick der gr9ssten Erbittemng gegen ihn erhebt 
aber Yolscias Fictor sogar die Anscbnldigung, er habe aus Hais 
gegen die Plebs dessen Binder erschlagen^ worauf der Volkstribas 
den Angeschuldigten zur Einleitung des Processes verhaften lässt. 
Gegen Stellung von vades aus der Haft entlassen, entzieht er sich ' 
der sicheren Verurtheilung durch freiwilliges Exil, wo er sein Leben 
verlor. Im J. 295 d. St. traten die Quaestoren G. Servilius und • 
A* Cornelias gegen Volscius Fictor mit der Anklage auf, er habe ' 
gegen Kaeso ein falsches Zeugniss abgelegt, weil indessen fiele 
Zeugen sich dafür gefanden hatten, dass Kaeso in der Zeit, in wel- 
cher des Volscitts Fictor Bruder von ihm in Rom erst^agen wot- 
den sein soll, gar nicht in Rom anwesend war. Ueber das Auftre- 
ten der erwähnten Zeugen, das Benehmen des Volscius Fiotar und 
seine Folgen berichtet nun Livius III 24: 

,,Ni iia esset," niulti privalim ferebant Volscio judices. ' 
Quum ad judicium ire non änderet, omnes eae res in unum 
congruentes haud magis dubiara damnationem Volscii, quam ' 
Kaesonis Volscio teste fuerat, faciebant. Dieses judicem ferre stellt 
Bich ganz deutlich als jene sehr ernste provocatio sponsione inier- 
posita ad Judicium dar, um über die Wahrheit der Behauptungen 
(ni ita esset) auf Grund der Sponsin einen richterlichen Ausspruch i 
herbeisufdhren. Weil sich Volscius schuldig wusste, so Terweigertc I 
die Annahme jener xahlreichen „Herausforderungen' % wesshalb I 
er als ein confessus betrachtet wurde. 

Das zweite Beispiel wird von Livius III, 57 so berichtet: Con- . 
tra ea Vergiuius unum Appium Claudium et legum expertein et ci- j 
TÜis et human! foederis esse ajebat. Respicerent tribunal homines 

^ ubi decemvir virginem ingenuam — ministro cubiculi sui 

clienti dono dederit. — Proinde — se iterum ac saepins ju- 
dicem illi ferre, ni vindicias ab libertate in serritutem dederit | 
Si ad judicem non eat, pro damnato in fincula duci jn- 
bere. Nach dem, was ich so eben Aber den Fall des Volscius be- | 
merkt habe, hStte ich hier nichts mehr beiiufligen, wenn nicht die 
Ansicht bestände'®*;, dass Appius Claudius das ungerechte Deciet 



aOa) Namentlich bat Eck, Doppelseitig. Klagen» 1870 S. 25, gerade diese 
Stelle dee Urius gegen meine AnfEassong des Prooeaaes der Verginia geltend i 
gemacht Daaa Appios OlandiiiB in diesem Processe nar einen Conflict der 
dominica poteataa mit der patria potestas sah, and die Freiheitsfrage diesea 
Confliete gaai nnterordnete, darauf werde ich noch naten lurttekkonnen. 
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in der HauptTerbandlung in jure erlassen habe. Ton diesem Stand- 
puncte aus aber wird es mir ganz unerklärlich, was denn Verginius 
mit seiner Herausforderung erreichen will. Nach der üeberlieferung 
war doch der Rechtssatz nicht fraglich, dass in einem Freiheits- 
processe nach gepflogener Hauptverhandlung in jure die vindiciae 
secundum libertatem zu ertheilen seien, mochte der beanspruchte 
Mensch sich früher in libertate oder in Servitute befunden haben, 
wie deiiii aueh die herrschende Anschauung diesen Rechtssati nidit 
als fraglich betrachtet Von diesem Standpunkte erscheint mir also 
die Heransfordemng des Yerginius gani swe^os. Weil aber anch 
die Thatsaehe, dass Appins Claudius in diesem Processe die vindi- 
ciae secundum servitutem gab, notorisch war und von Appius Clan-' 
dius gar nicht gelaugnet wurde, so kann auch über die Thatsach- 
lichkeit des erwähnten Decretes keine Frage mehr gestellt werden. 
Von diesem Standpunkte erscheint also die Herausforderung des 
Verginius ?öUig unmotivirt. Ich sehe mich also genöthigt zur Er- 
klärung dieser mir fom bezeichneten Standpunkte uuTerstlndlichen 
Stelle auch hier die von mir schon vor Jahren gegebene Darstel- 
lung dieses Proeesses geltend lu machen und sie In Ktoe so su- 
saimiensufassen: Appius Claudius hatte in diesem Processe die sich 
erbietenden Yindices als nicht legitimirt lur causa xurückgewlesen, 
weil er in diesem Falle keine einfache causa liberalis, sondern 
einen doppelten Conflict der dominica potestas mit der libertas und 
patria potestas erblicken zu müssen glaubte. Aus diesem Grunde 
hatte er nach dem Antrage seines Clienten die Vindices als untaug- 
lich zurückgewiesen und die ductio der schönen Plebejerin decre- 
tirt. Diese Auffassung des Falles und die Zurückweisung der Vin- 
dices rief aber eine so mächtige Bewegung des Volkes herror, dass 
Appius Claudius sich gendthigt sah^ die Durchführung des erlasse- 
nen Decretes für diesen Tag zu sistiren, und dieselbe auf den kom- 
menden Tag zu verlegen, wo er inswischen durch das Aufgebot 
grösserer Machtmittel der Bewegung Herr zu werden hoffte. In- 
zwischen wird Verginia ihrem Bräutigam und ihren Verwandten 
zurückgegeben") gegen Leistung der Caution, dass sie am näch- 
sten Tage vor Gericht gestellt werden würde. Wiewohl nun Appius 
Claudius Massregeln getroffen hatte, dass der abwesende Vater des 
Mädchens nicht in der Lage sein sollte, so bald in Rom su erschei- 
nen, so erschien dieser, von den Verwfuidten herbei gerufen, gleich- 
wohl schon am nächsten Tage, also rechtxeitig^ vor Gericht Appius 
Claudins muss nun dessen Legitimation ad causam anerkennen, und 

31) vfaidieatiir Verginia, z. s. Brissonios s. v. yüidioare. 
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jene VorverhaDdluiig .einleiten lassen, weiche im pontÜdscbeD Pro- 
cesse Begel, später aber Ansnahme war. Am Schlüsse denelbeo 
war natürlich I da Verginia gegenwärtig ihr Besits aber bestrittei 
war, die Besitsfrage an entscheiden. Da aber in der YorTerhand- 
lung der Besitz stets auf Grund des Status quo ante sa reguHres 
war, mochte der homo bisher in libertate oder Servitute sich befan- 
den haben, so musste in diesem Falle die Frage entstehen, ob Ver- 
ginia in Folge der gestern decretirten und noch zu Recht bestehen- 
den Ductio als Sclavin, oder, weil die Zurückweisung der Vindi- 
ces widerrechtiicb, -also die Ductio nichtig war, als eine thats Sch- 
lich noch freie Person behandelt werden solle. Appins war 
in dieser Zeit der oberste interpres legnm, und hatte auch Ton Seite 
des Sportas Oppins, der ohne Zweifel iniwischen rar Wahrung der 
Freiheit der Plebejerin angerufen worden war''), kerne Intereessioi 
an ftirchten. Er stellt sieh also som «weiten Male anf den Stand- 
punct seines dienten, hält die Tags zuvor verfügte Ductio aufrecht, 
betraclitet die Verginia als eine nicht mehr freie Per- 
son und ertheilt die vindiciae secundum servitutem. Jedenfalls muss 
Appius Claudius sein Verfahren als ein formell correctes dargestellt, 
und die Ansicht vertreten haben, dass dieser Fall vom Gesichts- 
punkte des erwähnten Conflictes XU beurtheileu sei, die Yindices 
also mit Recht zurückgewiesen worden seien. Wie also Appins 
Claudius die Sache gewendet hatte, lag wohl eine nicht 
gerade einfache Rechtsfrage vor, so klar sich auch das 
materielle Unrecht jedem unbefangenen BeurtheOer der Sache dar- 
stellen mochte. Yerginius konnte ihn daher wohl zur richterlichen 
Entscheidung herausfordern, ob er nicht (ni = ob nicht, Plaut. 
Truc. IV, 2, V. 23 J an einer freien Person die vindiciae secun- 
dum servitutem ertheilt habe''). Wie Volscius Fictor, so verwei- 
gerte auch Appius Claudius die Aunahme der Herausforderung, und 
gestand damit seine Schuld ein'^). 

Wenn ich nun das Resultat der bisherigen Untersuchungen über 
die Sponsio als Element der Volkssitte constatire, so war bisher die 



32) Livius III, 58. Sp. Oppins proxinrns inndiae, qnod in urbe Inerat, eoB 
iiynstae vindiciae dicercntur. Plus tarnen facta ii^aria Oppio quam noa 
prohibita invidiae fecit. 

.33) Die Sponsio selbst aber wäre in diesem Falle nur so za fassen ge- 
wesen : S i ab libertate in servitotem vindicias dediitit spondesne ob eam lem 
mihi (25) asses dare? 

34) z. vgl. jotzt die zahlreichen QaeUeaeneogniaaS »»ttber Streitiponsionen" 
bei Bekker, Aktionen i. S. 249-253. 
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Annahme der [)rovocatio ad judiciuiii sponsione interposita eine 
sittliche JNothweudigkeit; wird uua die provocaÜo sponsiooe 
za einem processuah'schen Mittel erhoben, und seine Vervendung für 
die Reform dem Prätor urbanus gesetzlich gestattet, so wird dadurch 
jene sitUiehe Nothwendigkeit der Annahme der provocatio eponsione 
vorerst in eine reditliche Terwandelt, dem Mtor urbanus aber aneh 
ein gani auBreichendes Mittel an die Hand gegeben, alle von ihm 
im Edicte proponirten Actionen und Exceptionen fKr die judicia le* 
gitima wirksam zu machen. 

Die Sponsio als Processorgan und die grosse Bedeu- 
tung dieser ihrer Function für die Entwicklung des 
grundgesetzlichen Civilrechts durch das prätorische 

Recht Tor den leges Juiiae. 

§. 36. Es ist uns nur mehr ein einziges Gesetz theilweise er- 
halten, aus welchem die Sponsio in der Eigenschaft eines Process 
Organs erkennbar ist, aber es ist ein glücklicher Zufall, dass dieses 
die erwähnte Eigenschaft der Sponsio nach allen Seiten hin kenn- 
teichnet. Es sind dies die Fragmente der lex Rubria, welche ich 
nun in der angedeuteten Richtung zu erOrtern, dabei aber die Ans- 
ffihrungen Mommsens Ober den Inhalt dieses Gesetses in verwer- 
then habe^). 

Im römischen Staate standen die römischen und die mnni- 
cipalen Geriehte In dem YerhSItniss Ton Regel und Ausnahme, so 

dass nach ursprünglichem und ordentlichem Recht jene in allen 
Sachen allein competent waren, diesen aber nur eine singulare, 
auf speciellen Ausnahmen beruhende Gerichtsbarkeit zukam. Die Ge- 
richtsordnung, welche die lex Rubria für die Municipalgerichte iu 
Galiia cisalpina auf vier Tafeln enthielt (¥on denen nur die vierte theil- 
weise erhalten ist), steht daher xu dem prStoriscben Edict in Rom 
in dem Verhältnisse wie eine provincial- rechtliche Novelle zur 
ReicbsprocesBordnung, oder wie ein Particulargesets zu einem Reichs- 
gesets. Erhalten sind uns auf der vierten Tafel der Rest des Ab- 
schnittes de operis nowi nunciatione (c 19) und der Abschnitt 
damni infecti (c. 20), welche in der wohl über Caesar surückrei- 
chenden Ordnung des später von Julian redigirteu Edictes dem 23. 
Abschnitte des prätorischen Edictes in Rom entsprechen, und der 
Abschnitt de confessis (c. 21 u. 22), welcher im prätorischen Edicte 



1) „Ueber den Inhalt des Bubriicheo Gesetses*', hi Bekker*s und Mntfaer's 
Jshrtmdie IL N. IX. S 319 fg. 

Pantschart, Civilrecht der Börner. 12 
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den Anhang zu dem 2N. Abschnitte de re judicala bildete*). Den 
von Mommsen') gegebenen Text dieses Gesetzes glaube ich nach 
dem Vorgange von Bruns in den uns geläufigen späteren Wort- 
formen und mit aufgelösten Sigien \^iedergebeu zu sollen. 

Für die Sponsio als processualisches Organ sind aus den Frag- 
menten der lex RubrU zunächsi die Capitel 21 und 22 massgebend. 
Das Capitel 21 lautet: 

A quocunque pecunia certa credita signata forma 
^ publica populi Romani ineorum quo oppido, mnncipio, eoloniaf 
praefectura, foro, yico, conciliabulo, castello territorioYe, quae sunt 
eruntve in Gallia Cisalpina, petetur, quae res nou pluris HS. XV. 
milia erit, si is 

I) eam pecuniam in jure apud eum, (|ui ibi jure dicundo prae- 
erit, ei, qui eam petet, aut ei, cujus nomine ab eo petetur, 
dare oportere debereve se confessus erit, neque id, quod 
confessns erit, sohet, satisve faciet, 

II) aut se sponsione judiciove uti oportebit, non defendet; 

III) sm is ibi de ea re in jure non responderit, neque de ea re 
sponsionem faciet, neque judicio, uti oportebit^se defendet: 

tum de eo, a quo ea pecunia petita erit, deque eo^ cui eam 
pecuniam dari oportebit, 

siremps res lex jus causaque omni.bus omnium reruni eslo, al- 
que uti esset, esseve oporteret, si is, qui 

I) ita confessus erit, 

II) aut de ea re non responderit, 

III) aut se sponsione judicioquC) uti oportebit, non delen* 
derit, ejus pecuniae ei, qui eam suo nomine petierit, 
cuive dari oportebit, ex judiciis datis judicareye recte 
jussis jure lege damnatus esset, fuisset. 
Quicunque II?ir IVfir praefectusTC ibi jure dicundo. praeerit, 
is eum, qui 

I) ita quid confessus erit, neque id solvet, satisve faciet, 

II) eumve, qui se sponsione judiciove, uti oportebit, uon 

defenderit, 

III) aut in jure non responderit, neque id solvet satisve faciet, 
tantae pecuniae, quanta ea pecunia erit, de qua tum in- 
ter eos ambigetur, dumtaxat HS. XV milia sine fraude 
sua duci jubeto; quique eorum quem, ad quem ea res 



2) z. vgl. KudorflF Ztsch. f. RG. III. S. 75 fg. 

3) Corpus iuscript. Latin. Vol. I 1863 N. 205 pag. 115 sq. 

4) Fontes jur. Rom, pag. 53. editio 1. 
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pertinebit, tluxerit, id ei fraudi poenaeve ne osto; quodque 
ita factum actum jussum erit, id jus ratumquc esto. 
Wenn in der L. 20 D. ad mun. (50, 1) „ea, quae magis imperii 
sunt) quam jurisüictionis'S dem Muncipalbeamten abgesprochen wer- 
den, 80 sollen ihm damit nur diejenigen Handlungen nicht gestattet 
werden, bei denen theils eine freiere, mehr arbiträre Beliandlung, 
theils eine grössere Gefahr för den Betroffenen obwaltet. Damit 
Btiminl es Tdllig^ wenn die auf Eingestündniss in jure Tor dem Mu- 
nicipal-Magistrat, oder, was dem rechtlich gleichsteht, auf Schweigen 
und unbefriedigende Antworten in jure sich stützende Execution auch 
in den Processen, wofür der Municipalrichter competent ist, doch im 
Aligemeinen dem römischen Magistrat vorbehalten, und nur hin- 
sichtlich der Geldschuldklage für die ductio eine Ausnahme 
gemacht wird. Der Grund dieses Unterschieds liegt darin, dass 
bei der Geldschuldklage, welche nominell auf pecunia certa cre- 
dita, der Sache nach aber auf jede pecunia certa debita geht, 
die in jure confessio immer auf ein aes confessum hinauslief, dage- 
gen bei jeder andern Klage die confessio noch immer ein Aesti- 
mations-y erfahren cur Uebertragung des Einbekannten in eine feste 
römische Geldsumme übrig liess. Dem rechtskräftigen Urtheile war 
also wohl jene confessio glei( hzustellen, nicht aber auch diese. Dies 
ist besonders insofern wichtig, als hiernacli das, was die lex Rubria 
hinsichtlich der confessi vorschreibt, nicht ohne Weiteres auf die ju- 
dicati angewendet werden darf. Vielmehr wird den Municipal-Magi- 
Straten wahrscheinlich die Execution nur bei jedem auf römi- 
sches Geld gerichteten Erkenntniss und bei jeder rechtskräfti- 
gen Sentens sugestanden. Aus dem Rubrischen Gesetse geht mit 
Wahrscheinlichkeit henror, dass su Caesar's Zeit noch wie vor Alters 
die ordentliche und solenne Execution die personale, nämlich die 
ductio war, die missio in bona dagegen rechtlich als ein ausseror- 
dentliches, jure imperii zu erlheilendes und darum von den niedriger 
stehenden Muncipal-Magistraten nicht zu erlangendes Aushilfsmittel 
galt. Verwandt damit ist die Behandlung des von den Gallischen 
Municipal-Magistraten auterlegten und von dem Beklagten verweiger» 
tcn öder nicht recht geleisteten vadimonium in den Fällen, wo dem 
Muncipal-jliagistrat nur die Eröffnung, nicht aber die Erledigung des 
Verfahrens in jure freistand. Kam ein solcher Fall in Rom vor, so 
fiel er unter die Kategorie: si is de ea re in jure non respönderit, 
neqüe de ea re sponsionem faciet, und ein solcher Beklagter war pro 
confesso, so dass ohne Zweifel sofort die ductio, eventuell die missio 
in bona verfügt wurde. Dem Gallischen Municipal-Magistrat hinge- 
gen war nur gestattet, ein Kecuperatorengericht offenbar auf Scha- 
lt» 
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denersatz gegen die widerspenstige Partei niederzusetzen (vgl. Lex 
Ruhr. c. 21 lin. 22-24). 

Nach diesen, den Ausführungen Mommsens ^ ) über das Verhält- 
niss der Muncipal-Magistrate ta den Magistraten in Rom entlehnten 
Yorbemerkungen kann ich nun auf die mir vorliegende Frage äber- 
gelien« Wenn es im c. 21 beisst: a qnoconqne pecnnia certa crc- 
. dita signata forma |»obliea popali Romani — petetor, si is — cob- 
fessiueriti aire — non responderit, neqne de ea responslonem 

faeiety tum de eo — - siremps res, lex, jus cansaque omnibus 

omnium rerum esto, atque — si is — ex judiciis datis judicareve 
recte jussis jure lege damnatus esset fulsset, so wird der Beklagte, 
welcher die Eingehung der Sponsio verweigert, als ein confessus in 
jure behandelt und gegen ihn sofort zur Execution geschritten. 
Darum wird dem Muncipal- Magistrat innerhalb seiner Competeuz 
ansdrücklich zugesichert, ohne eigenen Nachtheil (sine fraude sua) 
die dactio gegen den als confessus Behandelten verfügen zu dürfen. 
Daraus aber folgt, dass bei dem oben bezeichneten Yerhältniss der 
lex Rubria rar Gerichtsordnung in Roln und der Muncipal-Magi- 
strate ra den Magistralen in Rom der richterliche Magistrat in Rom 
ohne irgendwelche BeschrSnknng auf eine bestimmte Geldsumme die 
ductio auch gegen denjenigen TetfUgen durfte, welcher die Annahme 
der provocatio sponsione ad Judicium verweigerte. Das durch die 
Zurückweisung der provocatio sponsione abgelegte Eingeständniss 
des Volscius Fictor und des Appius Claudius war ein aussergericht- 
liches und hatte als solches nur die Folgen, welche ihm die natio- 
nale Sitte gab, das durch die in jure erfolgte Zurückweisung der 
proYOcatio sponsione abgelegte Eingeständniss wurde als ein ge- 
richtliches behandelt und hatte als solches die fisecution sor 
Folge. 

Das Gapitel 22 lautet: 

A quo quid praeter pecuniam certam creditam signa- 
tarn forma publica populi Romani — petetur, quodve cum eo 
agetur » si is 

I) eam rem — in jure — dare facere praestare restitttere?e 
oportere aut se debere, ejus?e eam esse, aut se eam habere» 
eamTe rem, de qua arguetur, se fecisse obligatumy^ se ejus 
rei noxiaeTe esse confessus erit dixeritTC, neque de ea re 

satis, uti oportebit, faciet^ 

II) aut, si sponsionem fieri oportebit, sponsionem 



5) a. a. 0. S. 329 fg. 
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HOB faeiet, atitnon ratitvet, neque sejudido, oti oportebit, 

defendet, 

III) aut si de ea re in jure nihil responderit, neque de ea re se 
judicioi Uli oportebit, defeudet: 

tum de eo — Biremps res lex esto, atqoe Uli esset) esse? e 

c»porteret, si is 

I) qui ita quid earum rerum confessus erit, 

II) aut de ea re non responderit, 

III) neque se judicio, uti oportebit, defendeht, 

de äs rebus Romae apud praetorem, eumve, qui de iis rebus 
Bomae jure dicondo praeesset, 

I) in jure confessus esset, 

II) aut ibi de ea re nihil respondisset, 

m) aut judicio se non defendisset, 

praetorque, isve, qui de ea re Romae jure dicundo praeerit, 
in eum et in heredem ejus de iis rebus omnibus ita jus 
dicito, decernito eosque duci bonaque eorum possideri 
proseribive jubetoy ac si iS| heresre ejus 

I) de ea re in Jure apud eun praetorem — confessus 
esset, 

II) aut de ea re nihil respondisset, 

III) neque se judicio, uti oportebit, defendisset; 

Dum ne quis de ea re, nisi praetor, isve qui Romae jure 
dicundo praeerity eorum cujus bona possideri, proscribi ve- 
nire ducique eum Jubeat 

Während also im c. 21 dem Municipal-Magistrat die Verfügung 
der ductio gegen den confessus und die diesem Gleichgestellten bei 
der vom Gesetze bezeichneten Klage gestattet wird, wird im c. 22 
für alle andern Klagen die Anordnung der ductio und der 
missio in bona gegen den confessus und die diesem Gleichgestellten 
deih Prätor in Rom Torbehalten. Als ein solcher bei allen übrigen Kla- 
gen dem confessus Gleichgestellter wird aber im c. 22 auch derjenige 
bezeichnet, qui, si sponsionem fieri oportebit, sponsionem non faciet. 
£8 wurde also bei allen anderen Silagen in Born auch gegen den* 
Jenigen die ductio und die missio in bona verfttgt, welcher die pro- 
TocaÜo sponsione nicht annahm. Dass aber der Pritor dieSponsio 
auch im fnterdictsprocesse zwangsweise lur Anwendung bringen 
konnte, das folgt aus derselben lex Rubria, wenn es da im c. 22 

beisst: si is — restituere oportere, eamve rem — se 

fecisse — confessus erit, dixeritve, neque de ea re satis — faciet 
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aut non restituet. Die Anvendung der Sponsio im foterdicts- 
processe beieugt auch Cicero*). 

Die Sponsio war also ein processualisches Organ, welches der 
Prätor auch zwangsweise in Anwendung bringen konnte. Als Pono 
für Sicherstellungen war die Sponsio seit den ältesten Zeiten in 
Gebrauch, weil die Anordnung von Cautionen dem richterlichen 
Magistrat kraft seines Imperiums zustand^), allein die Conceptioii 
der Cautionsformeln stand vor der lex Aebutia tticht dem richter- 
lichen Magistrate, sondern nur den Pontifices zu. Die lex Rubria 
enthält nun auch dafür sichere Belegef dass nach der lex Aebutia 
denr richterlichen Magistrate auch di^ Conception der Oan ionsformelii 
zustand. Ausserdem ist die lex Rubria das einsige uns bekannte 
Gesetz, welches die Aufnahme der Exceptio in die Sponsio erwShnt, 
wesshalb dieses Gesetz auch die Frage beantwortet, wie die prStorl- 
scben Exceptioncn für die judicia legitima zur Geltung gebracht 
wurden. Die Stellen dafür enthält das Capitel 19 der lex Rubria •), 
welches aber nur mehr theilweise erhalten ^st, und das Capitel 20, 
welches zwar ganz erhalten, aber so weitläufig ist, dass ich Anstand 
nehme, dasselbe hier vollständig mitzutheilen. 

Was hieher gehört, beschränkt sich auf den letzten Satz des 
Gap. 19 und auf jene Stellen des Cap« 20, in welchen von den )>rä- 
torischen Stipulationsforroeln die Rede ist. 

Der SeÜnsssatz des Cap. 19, in welchem Ton der AuferlegUDg 
der Sponsio und von der Aufnahme der Exceptio in dieselbe die 
Rede ist, lautet: 

Quodque quiscunque de ea re decernet, interdicetve, sive spon- 
sionem fieri judicarive jubebit, judiciumque quod de ea re 
dabit, is in id decretum interdictuni spon sionem exceptionem 
addito addive jubeto: „qua de re operis novi nunciationem 
II vir IV vir praefectusve ejus municipii non remiserit". 

In dem ersten Absätze des 20. Capitels spricht die lex Rubria 
von „ex formula restipulari satisve accipere*^, und von „ex for- 
mula repromittere et satisdare^S und im zweiten und dritten Absatz 
wird die Stipulationsformel erwähnt, welche der PrStor peregrinus 

in Rom im Album aufgestellt hatte; Si G. Licinius (Blankst- 

Name) eam stipulationem, quam is qui Romae inter peregrinos 



6) Ad famil. VII 21: Sponsio: ,,Si bonorum l'urpiliae posaessionem G. Cae- 
pio praetor ex edicto siio mihi dederit'*, 

7) Z. vgl. Livius, III. 46 §. 8: ita viodicator Verginia Bpondentibus pro- 
piuquis. 

Dieaes Ca|>itel hat siungemäas ergänzt Eudorf in der 2^t8ch, f. KG . Hl S. 7Q. 
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jus dicct, in albo proposilain habet, L. Seio (Blanket-Name ) repro- 
misisset. — — Was nini hier vom Prätor pere^riniis sresagt ist» 
dass er Stipulationsformeln aufgestellt habe, muss natürlich auch 
vom Prätor urbanus gleiten. Wenn aber die Prätoren Stipulations- 
formeln in ihren £dicten aufgestellt hatten, so müssen sie aach die 
Befngaiss ihrer Gonception gehabt haben. Die lex Rabria enthält 
also ausreichende Belege dafür, dass die Sponsio ein allgemei- 
nes processualisches Organ war. 

Ich habe nun die Functionen naher zu bestimmen, welche die 
Sponsio als processualisches Organ für die judicia legitima in Rom 
insbesondere hatte. 

Die Theihing des röniischen Eigenthums und Erbrechts in das 
gesetzliche (ex jure Quiritium) und das priitorische (bonitarisches 
Eigenthum, pr'atorisches Erbrecht) bestand in den Zeiten des Gaius 
noch fort und ebenso wurden auch noch damals die wichtigsten £i- 
geothums- und Erbschaflsprocesse vor den Centumvim in der Form 
der alten legis actio in rem ausgetragen. Als Formen dieser rot 
den GentnmTirn in Anwendung gekommenen legis actio nennt uns 
Gellius • ) die legis actio in rem per sacramentum, also die actio in 
rem duplex, und Gaius die h'jris actio in rem per sponsionem et 
sacramentum. Es ist kein Zweifel, dass vor den Centumvirn auch 
das prätorische Eigenthum und Erbrecht ^^eltend gemacht wurde, 
wenn yor die Centumvirn überhaupt die wichtigsten Eigenthnms- und 
Erbrechtsstreitigkeiten gehörten. 

Es entsteht darum die Frage, durch welche der beiden Formen 
der legis actio in rem prätorische Eigenthums- und Erbrechtsan- 
sprüche yor den GentumYirn geltend gemacht wurden. Nun enthielt 
die actio duplex die Behauptung des quiri tischen Eigenthums 
und Erbrechts, sie enthielt weiter den Vindicationsact im engern 
Sinne, d. h. den Act des vindictam imponere. Diese vindicta oder 
hasta war wieder nur ein signum justi dominii (Gaius IV. IBj, be- 
ziehungsweise, justae hereditatis, also das Symbol des gesetzli- 
chen Eigenthums und Erbrechts. Darum konnte das, was ein Erb- 
lasser nicht ex jure Quiritium im Eigenthum, sondern nur „in bonis^ 
hatte, kein Gegenstand des legatum per vindicationem sein^®*). 
Der pr&torische Eigenthümer und Erbe konnte also sein Recht in 

9) Gellius XX 10 §. 1: „Ex jure manum consertum'' verbasunt ex antiquia 
actionibus, quae, cum lege agitur et vindiciae contendimtur, dici imc 
qi»qae apud praetorera solent. 

10) Gaius IV 95: Ceterum si apud centuinviros, summam sponBionis 
non per formulam petimus, sed per legis aclionem: sacramento enim ream 
provogamus. 10a) GaiuB II 196; vgl. IV 36. Gliiok- Arndt« Fandecteu 46. 
TheU L Abthl. S. 19. 
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der Form der alten actio duplex weder als Kläger noch als Be- 
klagter geltend machen, (vgl. Qaius IV, i^«>, 41 und Böcking zu die- 
ser Stelle), wozu sieb noch der Umstand gesellte, dass das prätori- 
sehe Eigenthum und Erbrecht nicht selten mit dem quiritischen in 
Gonflict geriethf und rar Austragung dieses Oonflictes eine legis 
actio nothwendlg war, welche ebenso dem KlSger als dem Beklagten 
die Geltendmachung seines Rechtes ermöglichte. Weil nun die actio 
duplex nur zur Geltendmachung des qqiri tischen Eigenthums 
und Erbrechts brauchbar war, so muss die zweite Form der legis actio 
in rem, also die legis actio in rem per sponsionem et sacramentum 
zur Geltendmachung des prätorischen Eigenthums und Erbrechts 
gedient haben, mochten nun nur prätoriscbe Rechte unter einander, 
oder prätorische mit quiritischen in Gonflict gerathen sein. Eine 
Bestätigung dessen bietet sowohl die ursprüngliche Bedeutung der 
SponslopraejudiciaUs als die Beschaffenheit der Bemerkungen, welche 
Gaius IV, 95 über sie ausspricht. Es wurde schon oben dargelegt, 
dass der Ausdruck sponsione provocare so fiel sagt als sponsione 
interposita ad Judicium proTocare. Dadurch wird die Sponsio 
als ein nothwendiges Organ bezeichnet für das un mittel bar 
darauffolgende Judicium im Sinne der Formel, also entweder für die 
legis actio (Gaius IV. 95) oder für die formula (Gaius IV. 93). 
Dieser Sponsionsact ging nämlich dem Vollzuge der legis actio, be- 
ziehungsweise der CoDception der formula unmittelbar voran, und 
die sponsio präjudicialis erhielt ihren Namen eben davon, dass sie 
dem Judicium unmittelbar voranging (prae), also entweder der legis 
actio oder der formula, wie auch Gaius (IV. 93) ihre Function nur 
darein yerlegt, ut per eam de re judicetur. Die Interposition der 
Sponsio hatte also den Zweck, fSr den Anspruch ein Judicium 
SU gewinnen, d. h. denAnspruch durch die sich unmittel- 
bar anschliessende legis actio, oder formula verfol- 
gen zu können. Ob also die summa sponsionis eingetrieben wurde 
oder nicht, das lag nicht in der ursprünglichen Bedeutung und 
Function der sponsio praejudicialis, und wenn Gaius die Nichtein- 
treibung der summa sponsionis für die von ihm erwähnten Falle 
der actio in rem besonders erwähnt, so ist die Hervorhebung dieses 
Momentes dadurch erklärlich, dass er die sponsio prSjudidaUs der 
actio in rem mit der sponsio poenalis yergleicht, von welcher aber 
schon Otto Müller mit Recht bemerkt hat, dass auch sie die prse* 
judicielle Natur in sich schliesst^'*). Es Ist also die Folgerung er* 

11) Institut. 8. 45. 

IIa) Z. vgl: Bekkers Bemerkuogen Uber die Verbindung der prii}adicieUm 
ttnd poenalen FoDktioii der Spondo In «einen Aktionen l 8. 949, 
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lanbt< diM das pritorische Eigenthom und Erbrecht m den Cen-^ 
Inmfirn dämm In der Form der legis actio in rem per sponsionem 
et eacramentnm geltend gemacht wurde, well es sor Geltendma- 
chung dieser Rechte iot den Gentmnvim keine andere legis actio gab. 

War nun die Tbeilung des Eigentbums und Erbrechts in das 
quiritische und prätoriscbe auch nach den lege«; Juliae beibehalten 
worden, und war für die Geltendniachnng des prätoriscben Eigen- 
thums und Erbrechts vor den Centumvirn nur die legis actio in rem 
per sponsionem et sacramentnm brauchbar, so musste diese Thei« 
Jung in dem ganzen Bereiche des Eigentbums und Erbreclits, also 
anch für jene F&Ue aufrecht erhalten werden, welche sur Goropetenz 
des Judex unus der von den leges Juliae begründeten neuen judieia 
legltima gehörten. Es liegt also die .nothwendige Folge Ton 
eine actio in rem per sponsionem et formulam fttr die Geltendma- 
chung wenigstens des prätoriscben Eigentbums anzunehmen. Es kann 
also kein Zweifel sein, dass die von Gaius IV 93 erwähnte actio 
in rem per sponsionem et formulam zur Geltendmachung des präto- 
riscben Eigentbums vor dem judex unus der neuen judieia legitima 
gedient hatte. 

Weil aber Gaius in die von ihm mitgetbeilte Sponsio praejudi- 
Cialis einen quirltischen Eigentbomsanspmcb einkleidet, so muss ge- 
schlossen werden, dass er auch hier wieder jenen Conflict des qui- 
ritischen Eigenthums mit dem bonitarlschen im Auge hatte, welchen 
er in IT, 41 bei der ErwXhnung der Tbeilung des r8mlschen Eigen- 
thnms in das quiritische und prätoriscbe mit den Worten hervorhebt: 
Nam sl rem mancipi neque mancipavero, neque in jure cessero, sed 
tantum tradidero, in bonis quidem tuis res efficitur, ex jure Quiritium 
autem mea permanebit^ donec tu eani possidendo usucapias. Weil 
nun die Sponsio auch prätoriscben Exceptionen und Replicationen 
civile Wirksamkeit verlieh und Gaius bei der Wahl dieses Falles, 
welcher zu seiner Zeit nicht mehr zur Competenz der Cemtumvirn 
geborte, an den Conflict des quiritischen Eigenthums mit dem boni- 
tarischen dachte, so muss die sponsio praejudicialis in diesem Falle 
die Function gehabt haben, gegen den kllgerischen Anspruch des 
quiritischen Eigenthums die exceptio rei venditae et tradltae und 
gegen diese die Replicatio wirksam au machen: 

Si homo, q. d. a. ex jure Quiritium mens est, ni is homo a me 

tibi Tenditus et traditus est, aut si , sestertios XXV nnm- 

mos dare spondes? 

Dass aber Gaius hier diese Exceptio bezw. Replicatio nicht er- 
wähnt, das erklärt sich daraus, dass er an dieser Stelle nur die 
satisdi^tiones, nicht aber die actio in rem per sponsionem darzulegen 
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Und ttber die letztere mir so viel zu sagen hatte, als es nothweAdig 
war, um die Anwendbarkeit der stipulatio pro praede IHis et vindi- 
darum ansudeuten. Einen Beweis dieser Auffassung finde ieh in 
der L. 14. D. de Publ. in rem act. ((>, 2), wo gerade von einem 

Fall gesprochen wird, in welchem der Verkäufer gegen den Käufer 
mit der Eigenthumsklage auftrat: Papiiiianus libro sexto quaestionum 

scribit: potest enim fieri, ut emtori res auferatur ab eo, 

qui venire mandavit, quia per ignorantiam non est usus exceptioue: 
,)Si non auctor meus ex voluntate tua tradidit/' £me solche Fas- 
sung der Exceptio^ nicht in der Sprache des Prätors, wie die Ex- 
ceptio der L. 17 D. eodcm gefasst ist, sondern in der Sprache der 
Parteien, vertrügt keine formüla, sondern nur dieSponsio, welehe 
ihrer Natur nach nur die Sprache der Parteien gestattet. Wird nun 
angenommen, dass der Yerkiufer an der Terkauflen Sache, s. B. 
einem Sciaven, das quiritische Eigenthum besass, so ergibt sich für 
diesen Fall folgende Sponsio: 

Si homo, (|. d. a. ex jure Ouiritium meus est, ni auctor tuus 
eum hominem ex voluntate mea tibi üadidit, sestertios XXV num- 
mos dare spondes? 

Von diesem Standpunkt erklärt sich wohl auch die schwierige L. 4, 
§. 7 D. de doli mall except. 44, 4, welche auch Bekker ''^) mit der 
dinglichen Sponsionsklage in Verbindung bringt: Labeo ait^ si de 
homine petito secundum actorem fuerit judicatum, et 
jussu judicis satisdatum sit, hominem intra certum diem tradi, et, si 
traditus non fuisset, poenam (quoque) stipulatus si(, petitorem, qui 
et hominem vindicat et poenam petit, exceptioue (seil, doli mali) 
esse reppellendum: iniquam enim esse et hominem possidere et poe- 
nam exigere. 

Die exceptio rei judicatae war nur dann unstaühall, wenn die 
erste Klage (actio in rem per sponsionem niit der stipulatio pro 
praede litis et vindiciarum) auf Anerkennung des prätorischen, 
die zweite (die civiie vindicatio rei) auf Anerkennung des inzwi- 
schen durch Usucapion erworbenen, qu iritischen Eigenthums ge- 
richtet, dieser letztere Anspruch also in Folge der ersten Klage 
nicht in Judicium deducirt« also auch nicht anerkannt worden war. 

Die leges Juliae hatten die alten judicia legitima nur mehr fiir 
die wichtigsten Eigenthums- und Erbschaftsprocesse beibehalten, für 
aHe anderen Ansprüche absoluter oder relativer Natur aber (wohl 
auf Grund der Arbeiten des Otllius) neue judicia legitima ein- 



Hb) Aotionen, I. S. 268* 
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geftthil (vgl. oben S. 121). Die Grundlage dieser neaen jadicia legi- 
tima war die fermula des Prätor nrbanus. Diese tnuss also durch die 
Senanntea leges ihre firöfaere Natur eines bloss obrigkeitlieheo Recb- 
les abgestreift uud die Natur des neuen gesetslichen Rechtes, des 
Kftiserrechtes angenommen haben. Hatte aber die formula des PrS- 
tor urbanus gesetzli( he Natur erhalten, so musstc diese Umwand- 
lung auch an den iiidteriellcn Klagrechlen des Prator urbanus voll- 
zogen worden sein, weil sie sonst dun h die neuen judicia leg^itima 
nicht hätten geltend gemacht werden können. Es nuiss also ange- 
nommen werden, dass die leges Juliae auch das Anwendungsgebiet 
der sponsio prSjudicialis beschränkt hatten, weil sie alle relativen 
Klagrechte des Edictes in gesetaliche verwandelt, und durch die 
neuen judicia legitima verfolgbar gemacht hatten. Das Anwendungs- 
gebiet der sponsio praejudicialis, wie es Gaius angibt^ kann also nicht als 
das ursprüngliche betrachtet werden. Dies ergibt sich mit noth« 
wendiger Folge aneh aus der Natur der Sponsio, welche ihrer 
Natur nach nur auf eine Leistung gerichtet war, folglich in iiatir- 
genässer Function zur Geltendmachung dos prittorischen Eigenthums 
und Erbrechts gar nicht dienen konnte. Wenn ihr nun gleich- 
wohl auch diese naturwidrige Function in Kolge der unabweis- 
lichen ßediiiinisse des Lebens auf dem künstlichen Wege der Geld- 
Scheinleistung aufgedrungen werden musste, so muss gefolgert wer*- 
den, dass ihre naturgemasse Function sur Verfolgung und Ver« 
theidigung relatiTer, nur vom Prätor anerkannter. Rechte ihr 
ursj^rfinglich umso weniger vorenthalten war. Ja es liegt sogar 
nahe, auf diesem ihr eigenthfimlichen Gebiete ihr einen yiel 
grösseren £influ8s zususchreiben. Wenn es möglich war, sich ge-^ 
loben zu lassen: „Gelobst Du mir bei Deinem Gewissen, die und 
die Summe zu zahlen, wenn Uu dies oder jenes gethan oder nicht 
gethan hast" '^), warum soll es unmöglich gewesen sein, in jure 
vom Beklagten sich auch geloben zu lassen: ,,(i(4i)bst Du mir bei 
Deinem Gewissen, mir ItHJ Sesterzen zu zahlen, wenn ich sie Dir 
als Darlehn aufgezählt habe, und diese mir noch nicht 
zurückgezahlt sind?^S wobei es dem Beklagten noch freistand, 
gegen den klägeriscben Anspruch vom Prätor jede Exceptio su 
postutiren, durch welche er den klägerischen Anspruch zurückweisen 
zu können glaubte* Wenn es möglich war, ein dare facere ex fide 
bona zu stipuliren (Lex Ruhr. c. 20, 26), warum soll es unmög- 
lich gewesen sein, In jure vom Beklagten ein „ita agere, ut inter 
bonos viros bene agere oportet/^ oder ein „dare facere^ quod ex fide 



12) Vgl. Iheriog, Gei«t Ii Z S. 542. 
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bona dari fieri oportet/' sich geloben xu lassen, weil dieses oder 
jenes nur TomPrStor anerkannies ReebtsgeschSfl abgeschlossen seiT 
oder em tanti aerls doplum dare, quanti ea res est, wenn der 
Beklagte dieses oder jenes factnm perfidiae Terübt habe? Diese Fnnc- 

tion der Sponsio ist aber nicht nur eine ihrer Natur viel gemässere, 
sondern sie ist auch eine viel wichtigere, weil durch sie nicht-civile 
Obligationen geradezu in civile verwandelt werden, das prä- 
torische Eigenthum und Erbrecht hingegen zwar in der Form der 
judicia legitima geltend gemacht^ aber nicht in ciTÜes £igen- 
thum und Erbrecht ve.rwandelt werden köDDen, dadie Spon- 
sio ihrer Natur nach nur auf eine Leistung gerichtet werden kann. 
Jene bleibende Theilung des römischen Eigenthnms und 
Erbrechts in ein civiles und prätorisches war also ge- 
rade dadurch entstanden^ dass die Spon|sio dem Pritor 
In den Gebieten der absoluten Rechte den Dienst ver- 
sagte, welchen sie ihm imGebiete de s Obligationenrech- 
tes leistete. Was sich nun hier aus der natürlichen Funktion der 
Sponsio von selbst ergibt, das wird auch durch positive Zeugnisse 
gesichert : 

Valerius Maximus VIII c. 2. §. 2: Cajus Visellius Varro gravi 
morbo correptus trecenta milia nummum ab Otacilia Laterensi, cum 
qua libidinis commercium babuerat, expensa ferri sibi pasaas 
est eo consilio, ut si decessisset, ab heredibus eam summam peteret, 
quam legati genns esse Toluitlibidinosam Uberalilatem debiti nomine 
colorando. Evasit delnde ex illa tempestate adversus Tota OtacOiae. 
Quae offensa, quod spem praedae snae morte non maturasset, ex 
amica obsequenti destrictam feneratricem agere coepit n um mos 
petendo, qiios ut fronte inverecunda ila inani stipolatione cap- 
taverat. De qua re C. Aquilins, vir summae auctoritatis et scientia 
juris civilis excellens judex addictus adhibltis in concilium prin- 
cipibus civitatis prudentia et religione sua mulierem reppulit. Quodsi 
eadem formula Varro et damnari et absolvi potuisset, ejus quo- 
quo non dubito quin turpem et inconcessum errorem libentur casti- 
gafturus fuerit. Nunc privatae actionis calumniam ipse com- 
pescuit, adulterii crimen publicae questioni ▼Indicandsm reliqult^**). 
Die Schuld des Yisellius Varro war simulirter Weise durch Expen- 



12a) Hieher gehört auch, was Dirksen, Gesammelte Schriften, 1. S. 13 über 
den Begriff des dolus malus bei Cicero bemerkt: Die gelegentliche Aeusser- 
ung des Cicero über den Begriff des dolus malus, Top. c. 9.: Si dolus malus 
est, com aliud agitur, aliud simulatur; lässt nicht verkennen, dass die 
Sobriften des Q. Mucius Scaevola und Servius Sulpicius benutzt worden sind. 
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silatio begründet worden. Otacilia hatte diese pecunia expensa lata 
mit der condictio certi geltend zu machen. Wenn nun Valerius Ma- 
ximus sagt, sie habe klagend die 3U0,UÜ0 Sestersen mit einer stipu- 
lalio inanis sich xn verschaffen gesucht, so muss die Kllgcrin snr 
poena tertiae partis entweder selbst gegriffen haben, oder vom Be- 
klagten in jure daiu gendthigt worden sein, worüber ich noch unten 
SU sprechen haben werde. Was aber kann das nummos petendo 
inani stipulatione captare anderes heissen, als dass die Stipulatio 
dir« et auf Zahlung der 300,0(X) Sesterzen sammt (cum) dem 
dritten Theil derselben gerichtet war? Die Stipulatio, welche Ota- 
cilia interponirt hatte, bezeichnet Valerius Maximus weiter als eine 
wirkungslose (inanis J. Wirkungslos aber kann eine vor dem 
Prätor eingegangene Sponsio nur dann sein, wenn dem ci?ilen An* 
Spruch des Klägers von Seiten des Beklagten eine wirksame Excep- 
tio entgegengestellt wird. (L. 39 D. donat vir. et uz. 24, 1). Diese 
Exceptio konnte nun nach dem, was Valerius Mazimus enähit, in 
unserem Falle nur die schon von Oicero de nat deor. Iii, SO als 
ein everriculum malitiarum omnium beseichnete exceptio doli 
mali gewesen sein, welche durch ihre Aufnahme in die Sponsio na- 
türlich auchciviie Wirksamkeit erlangt hatte (vgl L. 52 D. mand. 
17, 1). Gerade diese Fähigkeit der Sponsio, auch pr ä tori- 
schen Exceptionen civi 1 e Wirks amkeit z u ver s c h äff en, 
macht es recht klar, warum die Sponsio stets direct auf 
Zahlung jener Geldsumme gerichtet werden musste, 
welche ans einer £xpensilatio oder Stipulatio geschul- 
det wurde. Aus dieser präjudiciellen Function der Sponsio, eine 
prätorische Exceptio gegen einen ciTilen Anspruch cirihrechtlich 
wirksam su machen, also ihr tilgende Kraft zu geben, folgt zu- 
gleich, dass im Process der Otacilia der Anspruch aus der Expen* 
silatio in die Form der Stipulatio auch dann einzukleiden war, wenn, 
wie es möglich war, weder die Klägerin, noch ihr Gegner zur 
poena tertiae partis griff, die Sponsio also die präjudicielle Function 
mit der pönalen nicht vereinigte. Die erwähnte tilgende Kraft, welche 
die Exceptio ursprünglich nur durch ihre Einkleidung in die Sponsio 
gegen einen cifilen Anspruch erlangte, bringt Plutarch Quaest. Rom. 
81 dadurch zum deutlichsten Ausdruck, dass er die Wirkung der 
Exceptio mit der cassatorischen Wirkung der tribunicischen Inter- 
cession Tergleicht: „Wie einige Redner nicht zugeben, dass die -Ex- 
eeptio eine der Actio entgegengesetzt wirkende' Actio sei, (denn 
während die letztere vor Gericht führt und das judicium veranlasst, 
tilgt und befreit die erstere*), ebenso meinen sie, dass die tri- 

♦) Vgl.lL ^.ir^y. 0. 4b, U L. 66. D. de U. dO, 17{ L. 42, flr 
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bunicische Gewalt vielmehr eine Hindernna: der magistratischen Ge- 
walt und ein gegen die magistratisc he Gewalt gerichteter Wider- 
stand sei als eine magistratisc lu' (jtnvaU^' ). Für diese stipulatio 
propU r e.xceptionem inanis ergibt sich also folgende Kassung, wenn 
ihr zugleich eine pönale Function gegeben wird; 
ütacilia: Si te mihi ex expensüalione trecenta milia nummnin 
dare oportet, ni quid in ea re dolo malo meofactom est 
nive fit, spondesne ob eam rem mihi eaa peeiiian cib 
tertia ejus parte dare? 
Varro: Spondeo. 

Die formula, welche auf Grund dieser dem Geschwomen schrift- 
lich mitzutbeiienden Sponslo yom Prätor für den Geschwomen C. 
Aquilius, dem bekannten Urheber der actio doli mali, concipirt 
wurde, musste also gelautet haben : 

0. Aquilius judex esto. Si paret Viselliuni Varroneni Otaciliae 

Laterensi HS qua drin genta milia dare oportere, judex, Vi- 
sellium Varrouem Otaciliae Laterensi HS^ qua drin gen ta milia con- 
demnato; si non paret, absolvito 

in diesem Falle wurde eine pecunia expensa lata eingeklagt, 
und doch wurde die Sponslo direct auf Zahlung der dOO^OOO Se- 
Sterzen gerichtet; wenn nun aber nicht eine pecunia expensa lala, 
sondern eine pecunia data Tel adnumerata einsuklagen war, so 
musste die Sponslo in diesem Falle, in welchem sie ihre Function 
gerade in wirksamster Weise vollbringen konnte, desto gewisser direct 
auf die Zahlung der schuldigen Geldsumme gerichtet gewesen sein, 
natürlich unter der Bedingung, dass diese Geldsumme zugezählt und 
niclit zurückgezahlt worden sei: 

D. de bblig. et act 44, 7 und Brinz, Krit YrtlJ. XIV. Bd. 2. Hft. 1872 S. 
222 sab Nr. 6. 

12 b) Plnt Q. R. 81: €ie nSv fift6^»v fvtoi triv nttQttyQttffTiv ov /foi/ior« 
ttu dixviv ilvtti joivuvtlw tj ^ixij i^ntSaav (17 fikp yitg tifayei xal notit 

n^tOtVy ij Ki'ttiQfT xa\ Avci), joi' 'Tci'tov iQonov oTorrtti rrjV (h,uaoxfav 
TuiXvaOf aQXHf fW^^o)' fh'tti Xtt\ TXQog uQxrjv dvTlraitv Ij UQX^^' Recht 
bemerkt Mommaen, röm. Staatsr. S. 216, Not. i(, durch den ich auf diese Stelle 
aufmerksam wurde, dass Plutarch (geh« 50 n. Chr.) den Vergleich der staats- 
recbtlichen intercessio mit der privatrechtlicben Exceptio gewiss aus den besten 
römischen Quellen gescliöpft habe. 

12 c) Wenn Cicero de invent. H, 20 von der Aufnahrae der Exceptio in die 
formula selbst spricht, so ist zu erinnern, dass er daselbst von ei nein Judicium 
imperio continens (judicium recuperatorium ) redet, welches als solches keiner 
sponsio praejudieialis bedurfte. Ob die formula, ehe sie ein judicium legitimum 
wurde, auch den Inhalt der sponsio praejud., also auch die Exceptio in sich 
aufnehmen konnte, die Beantwortung dieser Frage gehört nicht mehr in den 
Bereich meiner Aufgabe. 
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Si ego tibi (recenU milia nunimum adnumeravi, eaque pecuiiia 

goluta non est, ni , spondesne ob eam rem mihi eam pc- 

cuniam cnm tertia ejus parte dare? 

Wie sich in der Zeit des C. Aquilins an diese Sponsio unmit- 
telbar die formula anschloss*) (sponsio praejudieialis), so schloss 
sich in der Zeit der Legisacüonen an dieselbe die entsprechende 
legis actio in personam (per condictionem) schriftlich an (daher die 
Noten des Valerius Probus), weil durch den Voract der provocatio 
sponsione die nicht — civile Obligation aus dem formfreien mutuum 
direct in eine civile verwandelt worden war. Einen hieher gehörigen 
Fall bei Plautus werde ich in einem anderen Zusammenhange unten 
lU besprechen haben. 

Mit dem hier besprochenen ßerichte des Valerias Maximus über 
den Process der Otacilia gegen Yisellius Varro stimmt foUkommen 
überein, was Cicero pro Roscio Gomoedo e. IV §. 10 und 14 angibt. 
Auch im Processe des C. Fannins gegen Q. Roscins Comoedus han- 
delte es sich um eine pecunia expensa lata, nur mit dem Unter- 
schiede, dass Cicero hier die Existenz der Expensilatio bestritt. Die 
erste der angegebenen Stellen lautet: 

Pecunia tibi debebatur certa, quae nunc petitur per judicem ia 
fta (seil, pecunia debita) legitimae partis sponsio facta est. 

Weil es hier nicht heisst: sponsio legitimae partis pecuniae 
debitae facta est, sondern in debita pecunia sponsio legitimae 
partis facta est, so muss auch hier die Sponsio direct auf Zahlung 
der angeblich geschuldeten Geldsumme gerichtet gewesen sein. Diese 
Auslegung dieser Stelle erhält nun ihre folle BestStigung durch den 
Wortlaut der sweiten Stelle: 

Pecunia petita est: tnm tertia parte sponsio facta est (seil, pe- 
cuniae debitae). 

Es war also auch diese Sponsio so gefasst: 
Fannius: Si te mihi HS tiiginta seinptem milia quingentos dare 
oportet, spondesne ob eam rem mihi eam pecuniam 
can tertia ejus parte dare? 
Roscius: Spondeo. 

Auf Grund dieser Sponsio wurde das Ton Cicero theilweise an* 
gegebene , Judicium*' concipirt: 

C. Piso judex esto. Si paret Q. Roseium C. Fannio HS quin- 
quaginta milia dare oportere, judex, Q. Roseium C. Fannio HS 
quinquaginta milia condemnato, s. n. p. a. 

Es ist also kein Zweifel, dass ¥or den leges Juliae die präju- 

*) Cic. pro BoBdo Comoed. V. % iit Hic ego si finem fteiam dioendl 
— satls fornmlae et sponsioni, sitis eHam Jndlei ÜBeiiae videar, ^. 
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dicielle Fnnetion der SpoDsio auch für das Gebiet der ObtigatfoDen 

zu dem Zwecke in Anwendung kam, um nicht— civile, persönliche 
Klagen in civile zu verwandeln, nicht— civilen Exccptionen aber, 
wenn auch nicht eine civile Natur, so doch wenigstens eine 
cifile Wirksamkeit gegen civile Ansprüche zu verschaffen. 

Auch für die Geltendmachung des prä torischen Erbrechts 
in der Form der legis actio per sponsionem et sacramentum sind 
aus der Zeit der Republik Zeugnisse erhalten; ich meine zunächst 
die Tiel besprochene, aber meines £rachtens noch nicht erklirte 
Stelle bei Cicero in Yerrem U lib. I c. 45 t* 115, welche ich nuten 
eingehend na erOrtern haben werde: 

Si quis testamento se heredem esse arbitraretur, quod tum non 
exstaret, lege ageret in hereditatem, aat pro praede litis etvindicia- 
rum cum satis accepisset, sponsionem faceret, ita de hereditate 
certaret. 

Es ist kein Zweifel, dass hier unter dem Ausdruck lege in he- 
reditatem agere die civile Erbschaftsklage, die legis actio in rem 
per sacramentum zu verstehen ist^'J[, folglich kann unter der awei- 
tenbier brauchbaren Erbschaftsklage nur die legis actio in rem per spon- 
sionem et sacramentum (Gaius i Y 95) verstanden werden* Weil aber 
dasEinerOmischeTestamententweder civilrechtlichf od er prStorisch 
wirksam war und Cicero sagt, der Testamentserbe habe entweder 
die legis actio in rem per sacramentum^ od er die legis actio in rem 
per sponsionem et sacramentum ansustellen, so folgt daraus, dass 
das civile Erbrecht aus einem civilen Testamente mit der legis 
actio in rem per sacramentum, das prätorische Erbrecht aus 
einem prätorisch wirksamen Testamente mit der legis actio in rem per 

sponsionem et sacramentum zu verfolgen war. Die zweite hie- 

her gehörige Stelle über prätorisches Erbrecht bei Cicero in Verrem 
II, lib. I c. 45 §. 116 ist darum wichtig, weil sie darthut, dass das 
£dict des Prätor urbanus über Erbrechtsstreitigkeiten, auch Bestim- 
mungen enthielt gegen den Beklagten, welcher die Annahme der 
proTOcatio sponsione ad Judicium Terweigerte: 

„Ex edicto urbano^'. Si de hereditate ambigetur. • 

Si possessor sponsionem non faciet*^ Jam quid ad praetorem, 
uter possessor sit? Nonne id quaeri oportet, utrum possessorem esse 
oporteat? Ergo quia possessor est, non moves possessione; si 
possessor non esset, non dares. 

Wie oben aus den Bestimmungen der lex Rubria nachgewiesea 
wurde, wurde der Beklagte, welcher die Annahme der provacatio 
sponsione verweigerte, als confeasus behandelt, und gegen ihn die 

13) Vgl. doero de otat I, o. 38» f. 175. 
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Execution eingeleitet. Cicero tadelt also den Verres, weil er in 
seinem Edicte statt „is, qui ex edicto poäsiüebit^^, denAusdruck »pos- 
sessor^* gewählt hatte 

Es gibt aber auch eine Stelle, welche sogar nocti das ganse 
Anwendungsgebiet^ welches die sponsio praejudicialis vor den 
leges Jaliae hatte, angibt; welche aber bisher darum keine befriedi* 
geiide ErklSmng fand, weil sie sich von dem Standpunkte der bis* 
herigen Anschaitong über, die sponsio praejudicialis gar nicht erklSreB 
Itot. Es ist dies die Stelle bei Gaius lY. 1, welche lautet: 

Et si quaeratur, quod genera actionum sint, yerius esse videtur 
duo esse, in rem et in personain: nam qui IV esse dixerunt ei 
gponsidoHB geiieribis, non animadverterunt, quasdam species ac- 
tionum inter genera se retulisse. 

Huschke nnd ihm folgend auch Böcking '5) bemerken zu 
dieser Stelle des Gaius über die darin erwähnten vier genera ac- 
tionum: 1) actio personalis, 2) petitoria fornnila, S) in rem actio 
per spoBsionem, oiyns summa per formulam et 4) per sponsionem, 
Cialis summa saoramenti actione petitur. 

Wie nim Gaius sagt, war einst die Ansicht Tertreten (dixe- 
rant), dass es, den Tier genera sponsionum entsprechend (ex)i Tier 
genera aelionom gebe. Die Vertreter dieser Ansicht nahmen die 
aelio, nicht wie Gaius im materiellen Sinne des Klagreehts, sondm 
sachgemäss im formellen Sinne der formula und behaupteten, dass 
es, entsprechend den genera sponsionum, vier genera formularum 
gebe. Damit aber werden die genera sponsionum zum Eintheil- 
ungsgrund der lormulae gemacht. Nun aber enthält die von Gaius 
in IV, 93 angegebene actio in rem per sponsionem et formulam ge- 
.naa dieselbe Sponsio als die von ihm in IV. 95 erwähnte legis actio 
in rem per sponsionem et sacramentum, es werden damit also nicht 
swei genera sponsionum und folglich auch nicht zwei genera actio- 
num gewonnen. Die „personalis actio und formula petitoria^* ent- 
halten aber überhanpt keine Sponsio, und können somit noch weni- 
ger als iwei ex sponsionum geueribus bestimmte genera actio* 
nttm aufgestellt werden. Soll also diese Stelle des Gaius hinsicht- 
lich der darin erwähnten vier genera actionum erklärt werdeu, 
so müssen vorerst wirklich vier genera sponsionum, und die- 
sen entsprechend vier genera formularum dargelegt werden. Das 
aber leistet die von Huschke versuchte Erklärung nicht, und ich 



ISa) Z. TgliefstattehBekker ActionMi, I, S. 267. GlOek-Leist, L S. 54» 91. 
14) Jaiiipriid. aot^oit edit. 2. 15) Gaius, edit. 5. 

Pnntsehart, ChrUraeht der Btfmer. 13 
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zweifle sogar, dass vom Standpunkt der bisherigen Lehre ein anderer 
ErklSrungsfersuch mehr befriedigen könnte. 

Es ist nun vorerst auffallend, dass hier Gaius gar nicht merkt, dass 
seine YermeinÜichen Gegner andre Gegenstände der Eintheilung und 
somit auch einen andren Eintheilungsgmnd haben, ja, dass seine Gegner 
sogar logische yeifahren. Wer nSmlieh, wie Gaius, die formellen 
Aetionen oder die formulae einsntheilen hat, der hat die actio doch 
wohl nicht im materiellen Sinne des Klagrechts, sondern nnr ud for- 
mellen Sinne der formula aufzufassen. Dann aber gibt es nicht, wie Gaius 
behauptet, zwei, sondern vier genera actionum, wie denn Gaius selbst 
für die actio in personam als solche und dfe actio in rem als solche 
keine tormula angibt, sondern selbst nur actiones in personam stricti 
und aequi juris, Statusklagen und dingliche Klagen kennt, wodurch 
aber genau jene vier genera actionum zum Vorschein kommen, 
welche er verwirft. Dabei ist noch benrorzuheben, dass Gaius die 
▼ier genera sponsionum nicht bestreitet, sondern nur die ihnen ent- 
lehnte Eintheilung der Actiones yerwirft. Es l&sst sich daher ndt 
Sicherheit annehmen, dass es einst Tier genera sponsionum gab, 
welche genau den vier genera actionum Tel formularum eiitsprachen, 
abo sponsiones: 1) fUr actiones in personam stricti juris, 2) fir 
actiones in personam aequi juris, 8) für Statusklagen, 4) fOr 
dingliche Klagen. Es ist aber kein Zweifel, dass hiermit diese 
Sponsionen als nothwendige Orgaue für die ihnen entsprechendeu 
formutae, oder als Grundlagen der ihiuMi unmittelbar sich anschlies- 
senden judicia aufgefasst werden. Damit aber wird deutlich die 
praejudicielle Function der Öponsio gekennzeichnet und zugleich das 
ganze Anwendungsgebiet angegeben, welches sie vor den leges Juliae 
hatte. Wenn nun die Frage entsteht, wie Gaius eine Ansicht er- 
wähnen konnte, die ihre Berechtigung nur Tor den leges Juliae hatte, 
und welche Juristen dieselbe vertraten, so sind auch hterOber ge- 
nügende Aufschlüsse Torhanden* 

Die leges Juliae des Augustus hatten die formula des Pr&tor 
urbanus als Grundlage der neuen judicia legitima erklärt (Tgl. oben 
S. 121), weil aber ein Judicium legitimum eine formula legitima 
zur Grundlage hatte, so mussten die leges Juliae der formula des 
Prätor urbanus auch eine gesetzliche Natur gegeben haben. In Folge 
davon mussten auch die bis dahin vom Prätor urbanus gewährten 
Klagrechte in gesetzliche verwandelt worden sein. Nun aber be- 
richtet Gellius XIII, 12 über Antistius Labeo : Sed agitabat hominem 
libertas quaedam nimia atque vecors, usque adeo, ut D. Auguste 
jam principe et rempubllcam obtinente rataa tamea aikil 
bakeret, nisi quod justum sanctumque esse in Romanis 



Digitized by Google 



- 195 - 

ahtiquitat ibtis legisset. Labeo tnnsste also die Verfassungs- 
mässigkeit der leges Juliac bestritten und somit die formulae und 
die Klagrechte des Prätor urbanus noch immer nur als ein obrig- 
keVLliches Recht betrachtet haben. Er musste also für die Klag- 
rechte des Prätor urbanus noch immer die alten vier genera spon- 
sionum gefordert haben, wenn von einem wirklichen judicium legi- 
timum die Rede sein sollte. Labeo forderte also jene sponsio prae- 
jndicialis, welche snr Gellendmachung des praetorischen Eigenthums 
und Erbrechts ?or den GentamTirn auch nach den leges Jnliae beibehal- 
ten worden war, auch für das Gebiet jener persönlichen Klagrechte, 
Welche ihre Anerkennung nur fom PrStor urbanus erlangt halten'. 
Unter den Juristen, welche entsprechend den genera sponsionum 
vier genera actionum annahmen, ist also die Schule des Labeo zü 
verstehen, deren idealer Republicanismus ai)er zu Gaius Zeiten von 
der monarchischen Schule des Ateius Capito schon lange überwunden 
war. Die gewonnenen Ergebnisse setzen mich in die Lage, zunächst 
auch meine Folgerungen aus den Bestimmungen der lex Rubria zu 
ergänzen. 

Die lex Rubria spricht an allen Stellen nur vom Belclagten: wenn 
dieser die Eingehung der Sponsio Terweigert, soll ihn, wie jedeu 
cdnfessus, die Execution treffen. Allein als Organ der judicia legi'- 
tima in Rom wirkte die Sponsio nicht bloss gegen, sondern auch 

für den Beklagten, wie dies die oben besproebeneu F'älle beweisen, 
in welchen der Beklagte eine Exceptio impetrirt hatte. Wenn aber 
der Beklagte die actio, welche der Kläger vom Prätor impe- 
trirt hatte, bei sonstiger Execution acceptiren musste, so musste 
auch der Klager gezwungen werden können, die Exceptio sich ge- 
fallen zu lassen, welche der Prätor dem Beklagten gegeben hatte. 
Hatte also der Frätor eine im Edicte proponirte Exceptio dem Be- 
klagten gewährt, der Kläger aber geltend gemacht, dass diese edic- 
tale Exceptio seinen civilen oder gesetslichen Anspruch nicht un- 
wirksam machen könne, oder hatte er sich geweigert, zur proTocatio 
sponsione eu greifen, und dem Beklagten die Vertheidigung durch 
die vom Prätor gewährte Exceptio zur ermöglichen, so war der Prätor 
in die Lage gesetzt, zur Durchführung der processualischen Gerech- 
tigkeit den Widerstand des Klägers durch Versagung der civilen 
actio zu brechen. Die Sponsio als gesetzliches Processorgan gab 
also dem Prätor das Mittel an die Hand, die judicia legitima in 
Rom «uCracht zu erhalten, indem mit ihrer üilfe nicht-civiie persön- 
liche Klagrecbte in jure direct in dvile verwandelt und dann durch- 
die alten pontifidschen legis actiones geltend gemacht werden konn^ ' 
ten, für die nicht-cl?ilen absoluten Reehte aber neue Judicia legitima 

13* 
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ra schaffen, durch welche diese Rechte sieb zwar nicht in ernte Ter- 
wandein liessen^ aber doch iu Folge ihrer Einkleidung in die 
SpoBsio in einem Judicium legiUmum sur Untenfuchung und Ent* 
Scheidung gebracht werden, und dann durch YoUendung der IJsu- 
capion civfle Natur erhalten konnten. Gerade diese Unmögliclikeit, 
durch die Sponsio nicht-civUe absolute Rechte in dfUe lu Terwan- 
dein, begründete jen^n Dualismus im römischen Eigenthnm und 
Erbrecht, welcher uns so fremdartig: entgegentritt. Die Sponsio 
diente also dazu, allen im Edicte proponirten Actionen und Excep- 
tionen ciTÜrecbtliche Wirksamkeit, also insbesondere den Ex- 
ceptioneu perem to risc he Kraft zu geben. Diese Function hatte 
sie sowohl im Processe des Grundgesetzes als desEdictes die ganze 
Zeit der Republik hindurch. 'Die Sponsio erweist sich also in der 
Hand des PrStors als jenes gesetsliche Processorgan, durch welches 
er nicht bloss den Process des Grundgesetses den Bedurfhissen der 
Zeit gemäss reformiren, und den eigentlichen Interdictsproeess be- 
gründen, sondern auch eine fdllig freie Entwicklung des materieUen 
Prifatrechts des Orund^esetses anbahnen konnte, weil das prätori- 
sehe Recht durch die Proposition der Actionen und Exceptionen im 
Edicte des Prätors vorerst zwar nur eine provisorische Existenz er- 
reichte, mit Hilfe der Sponsio aber auch in der Form der legis actio 
geltend gemacht wurde und dadurch die Wirksamkeit des Ci?ii- 
rechts erlangte. 

Die Sponsio steht also als gesetzli ches Organ d er 
judicia legitima in Rom mit der Begründung des prälo- 
rischen Rechtes in einem untrennbaren Zusammenhange. 

Zum Schlüsse hätte ich nun noch die bisherigen Ansichten über 
die Functionen der Sponsio su berücksichtigen**), allein weil bisher 
die Sponsio nicht als das Organ sar Geltendmachung des prätori« 
sehen Rechtes in judiciis legitimis dargestellt wurde, und das, was 
über sie gelehrt wird, thcils der früheren, theils der späteren Pe- 
riode angehört, so glaube ich mich der Pflicht der Berücksichtigung 
der bisherigen Ansichten um so mehr als enthoben betrachten zu 
dürfen, als meine Ausführungen selbst sich mehr als Ergänzun- 
gen der bisherigen Lehre darstellen. 

Bestimmung des Gesetses, durch welches die Sponsio . 
fGr die die judicia legitima enthaltende Reform und für 

16) Keller, Semeatria, namentlich pag. 368, Civilpr. S. 96—109; Rudorf 
RG. II. S. 133—135; Bethmann-Hoilweg Civilpr. II S. 233-238; Kantee Car-- 
8U8 §§ 92, 647, 649, 651, Excnrse 8. 135, 474 fg-; Bekker, Aktionen I S. 
246—271. Seil, De exceptionum usu etc., p. 31—40 u. A* 
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die conser?ative Verwerthnng der durch die lexAebutia 
d«iii Prätor nrbanns verliehenen Gewalten aU gesetili* 
ches Processorgan erkUrt wurde. 

• 

§. 37. Es fallt mir nun die Aufgabe zu, das Gesetz zu bestim- 
men, welches die durch die lex Aebulia angebahnte Reform vermit- 
telt hatte. Zu diesem Zwecke habe ich zunächst die Spuren der 
praejudiciellen Funcüou der Sponsio von der Zeit Cicero's bis in die 
ältesten Zeiten nachzuweisen, aus welchen -uns darüber Nachrichten 
erhalten sind, zugleich aber zu seigen, dass die Function der 
Spondo zur Geltendmachung des prStorischen Rechtes auch der 
Masse des Volkes, ihr Zusammenhang mit der Bf^Qndung des pri- 
lorischen Rechtes Jedem gebildeten R5mer bekannt war. Wenn 
ich aber dabei eine grössere Zahl ?on Stellen in Erörterung 
ziehen werde, als es dem Leser zu diesem Zwecke nöthig erscheinen 
dürfte, so glaube ich bemerken zu müssen, dass mir dieses Verfah- 
ren auch darum geboten ist, weil ich unten die hier zur Sprache 
gebrachten Fälle noch anderweitig zu verwerthen haben. 

£s mögen zuerst jene Conflicte des prätoriscben Erbrechts mit 
dem civilen zur Sprache kommen, welche Valerius Maximus wohl 
nur darum berichten konnte, weil sie als wichtige Präjudicien su den 
berühmten OiTilprocessen gehörten und darum aufgezeichnet wurden. 

Valerius Maximus Ub. VII c. 7 §. 2: M. Annel Garseolant 
— equitis Romaui filius, a Sufenate avunculo suo adoptatus 
testamentmn naturalis patris, quo praeteritns erat, apud 
centumviros rescidit, cum in eo Tullianus, Pompeii Magni fami- 
liaris, ipso quidem Pompeio signatore, heres scriptus esset. 

Durch die Adoption war der Kläger aus der Familie seines leib- 
lichen Vaters ausgetreten, war also kein civiler, sondern nur ein 
prätorischer Notherbe seines leiblichen Vaters. Ihm stand also 
nicht die civil e Erbschafts klage oder die legis actio in rem per 
saeramentum, sondern nur die legis actio in rem per sponsionem et 
sacramentum zur Verfolgung seines prätorischen Erbrechts SU| wäh- 
rend sein Gegner Tullianus sein civiles Erbrecht sowohl In der Form 
der hereditatis vindicatio als der legis actio in rem per sponsionem 
et sacramentum ?ert heidigen konnte. Hatte nun der Kläger vom 
Prätor die prätorische Erbschaftsklage impetrirt und zur Geltend- 
machung derselben zur provocatio sponsione, also zur legis actio in 
rem per sponsionem et sacramentum gegriffen, so war der Beklagte 
bei Vermeidung der Execution angewiesen, sein civiles Erbrecht, 
also hier die (iiltigkeit des civilen Testamentes, ebenfalls in der 
Form der legis actio in rem per sponsionem et sacramentum zu 
Tertheidigen. 
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Valerius Maximus üb. VII c. 7 §. 5: Egregia Gaii quoque Cal- 
purnii Pisonis praetoris urbaiii (Consul G87 a u.) constitutio. Cum 
enim ad eum Terentius ex octo filiis, quos in adolescentiam perdu- 
xerat, ab uno in adoptionem dato exberedatum se que- 
relam detulisset, bonoram adolescentis poBS^äsionem 
ei dedit, heredesqae lege agere passns non est 

Terentius hatte als cognatischer Yater die »»bonorum possessib 
adolescentis*', somit ein prfttorisches Intestat-Erbrecht erlangt f)* 
Gegen ihn traten die ciTilen Testamentserben mit der hereditatis 
Vindicatio auf. Da nun der Prätor den civilen Testamentserben die 
hereditatis vindicatio versagen musste, weil sie dem Beklagten die 
Vertheidigung seines pratorischen Erbrechts unmöglich und damit 
auch das prätorische Erbrecht selbst illusorisch gemacht hätte, so 
waren die Kläger in Folge der Yersagung der hereditatis vindicatio 
an die legis actio in rem per sponsionem et sacramentum angewie- 
sen. Weil aber diese legis actio hier dem Beklagten die 
exceptio des in diesem Falle ganz sweifellosen prätori- 
sehen Erbrechts gab, den Klftgern also mit dieser legis actio 
nichts gedient war , so hatten diese mit der hereditatis vindicatio 
zugleich das einzige Mittel Terloren, die ErbsehafI zu erlangen, wesd- 
halb Valerius Maximus wohl sagen konnte: heredes lege agere pas- 
sus non est. Die se beiden von Valerius erzählten Fälle haben also 
die praejudicielle Function der Sponsio zur Voraussetzung, wie der 
von ihm niitgetheilte und schon oben besprochene Process der Ota- 
cilia gegen Visellius Varro. 

Cicero de orat 1, cap. 39, §. 179: Quid, qua de re inter Mar* 
Cellos et Claudios patricios centumTiri judicarunt, cum Mar- 
colli ab liberti filio Stirpe, Glaudii patricil ejusdem hominis höre* 
ditatem gente ad se redisse dicerent, nonne in ea causa fuit ora- 
toribus de toto stirpis et gentilitatis jure dicendum?^*) 

Tom Standpunkt der herrschenden Lehre, welche für die Geltend- 
machung des prätorischen Erbrechts keine legis actio in rem kennt, 
lässt sich für die Claudii Marcelli meines Erachtens keine Klage 
nachweissen^ durch welche ihr Erbrecht vor den Centumvirn geltend 
gemacht werden konnte. Es kann für sie weder eine civile Erb- 
scbaftsklage ex jure gentilitatis angenommen werden, weil der 

1) Z. vgl. Bekker, Actionen I, S. 278 fg. Glück-Leist, I. S. 69—76. 

la) Die Literatur dieses Processes ist angegeben bei Moritz Voigt, De causa 
hereditatis inter Claudios patricios et Marcellos acta. 1853 pag. 1 et 5, woan 
später noch die Bemerkungen Lange's, Römische Alterth. L 195 und 198, und 
Adolph Schmidt's PflicbttheilsreQht des Fatroa's, 1968 S. 2 Anmerk, 3 gekom- 
wen sind, 
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WorÜftUt dieser Stelle dem widerspricht, noch eine ex jure agna- 
torum patroni abgeleitete und vor den Centumyirn brauchbare ci?ü« 
SrbMbaftiklage^ weil ein civil es Intestaterbrecht nur dem Patron 
und seintr agnatischen Descendens anstand'), wesshalb auch A. 
Scboaiidt für die stirps oder die familia patroni eine cifüe Klage 
nicht ans dem Oesetze, sondern nur aus der Billigkeit ableitet 
Zur Geltendmachung des prätoriscben Intestaterbrechts der Ag- 
naten des Patron's vor denCentumvirn kennt aber die herrschende 
Lehre keine Klage. 

Huschke *) betrachtet die plebeischen Claudii Marcelli als eine 
selbststäudige, der patricischen ^^enB Claudia gleichberechtigte gens, 
80 dass in diesem Processe ein Conflict plebeischer und patricischer 
Gentilrechte vorhanden gewesen wäre. Allein abgesehen von der 
UnWahrscheinlichkeit einer ControTerse, ob eine plebeische Familie, 
welche sich in einer patricischen geus entwickelt hatte und somit in 
ihren Anfingen gewiss nur passi? ihr angehörte, auch hinsichtlich 
des jus geniilitatis im Sinne des sogar das connubium Terweigem- 
den Gmndgesetses als eine der patricischen gens coordinirte und gleieh- 
bweehtlgte su betrachten sei, scheint mir eine solche Erldflrung audi 
der Wortlaut dieser Stelle auszuschliessen. Wenn nämlich Cicero sagt: 
cum Marcelli ab liberti filio Stirpe, Claudii patricii ejusdem homi- 
nis hereditatem gente ad se redisse dicerent, und dann weiter 
fragt, non in ea causa fuit oratoribus (also beiden Anwälten) de 
tote stirpis et gentilitatis j ure dioendum? so stellt er offenbar eben- 
so der siirps des Patrons die gens, wie dem jus stirpis das jus gen- 
tüitatis gegenüber, so dass auf jeder Seite sowohl das jus stirpis als 
das jus gentilitatis sur Sprache kommen musste, während nach 
- HuBchke's AuffMsnng nur das totum gentilitatis jus, nicht aber auch 
das totum jus stirpis in erdrtem gewesen wSre 

In einem anderen Sinne hat diese Einwendung gegen Huschke 
schon Toigt (S. 14) erhoben. Allein wenn Voigt meint, die pUbd- 
sehen Claudii Marcelli h&tten die Worte der Lex: Cul svus heres 
nec escit, agnatus proximus familiam habeto, nach dem Vorgänge 
der Jurisprudenz in dem Sinne interpretirt, dass sie als quasi ag- 
nati zu betrachten seien, und dass ihnen als solchen Quasiagnaten 
des Patron's, die legis actio in rem per sacramentum zustand, so 
lässt sich vorerst auch gegen diese Erklärung einwenden, dass unter 
dieser Voraussetzung in diesem Processe es sich zunächst nur um die 
Auslegung des „agnati^^ gehandelt hatte, also nur das grundgeseta- 



2) Kuntee, Gunoa S. 709 und 710.! 3) Studien d. Röm. R. S. 153. 
4) Den Antheil am Gentilrecht der Patricier spricht den Plebigeni jetzt 

auch Brom ab, üoltModorff, Encyoiop. d. BW. S. 74. 
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liehe jus agnatornm^ nicht aber das jus stirpis und jus gentüitatis 
IQ erdrtern gewesen wSre, dann aber stehen dieser Aasiegnng aneh 
die .Angaben Ulpians und Gains entgegen, yon den«i enterer im 
frag. XXVII 1—5, wo er von der cirilen Intestaterbfolge in den 
Nachläse eines llbertns, nnd namentlich Ton dem ci? ilenlnteatatorbredit 
„patroni, patronae, IlberommTe patroni^^ spricht, kein eiTÜos In- 
testaterbrecht der Agnaten des Patron's erwähnt, daffir aber im frag. 
XXVIU, 7 für dieselben das prätorische Intestaterbrecht anfuhrt: 
,,quarto familiae patroni'S letzterer hingegen in III, 58 ausdrücklich 
bemerkt: Nam ciyis Romani liberti hereditas (im eigentlichen 
Sinne) ad extraneos heredes patroni nullo modo pertinet. 
Gerade weil die Agnaten des Patron's kein civiles Intestaterbrecht 
hatten, berief sie der Prätor nicht in der zweiten Klasse „nnde 
legitimi*^ snr Intestaterbfolge in die. bona des libertus, sondern erst 
in der vierten Klasse „Tum quem ex familia patroni'**). Ich ranas 
also UnterhoUner nnd Rudorf^) beistimmen, wenn sie den plebet- 
schen Glandii MarceUi kein civiles, sondern nnr ein prStoriachea In- 
testaterbrecht anerkennen. Hatten aber die pl^b. Glandii MarcelH 
nnr ein pritorlsehes Intestaterbrecht, so war für sie, mochten sie 
selbst die Klage erhoben Laben oder nicht, die hereditatis vindica- 
tio unbrauchbar, weil sie die in der actio duplex für beide Parteien 
enthaltene Behauptung des quiritischen Erbrechts nicht aussprechen 
konnten (Gaius IV. 36). Sollte also dieser Process, welcher einen 
Conflict des prätorischen und civilen Intestaterbrechts enthält, nach 
dem Zeugnisse Cicero's vor den Centumvirn ausgetragen werden, so 
musste er in die für beide Parteien brauchbare legis actio in rem 
per sponsionem et sacramentum eingekleidet werden. Weil aber 
Cieero die MarceUi snerst nennt, nnd sie damit als Kliger andeutet, 
da ferner die Glandii patricii als heredes legitimi schon in der swdten 
Klasse sur bonorum possessio* berufen waren, so sind die letiteren 
als bonorum possessores an betrachten. In der sponsio pra^udielalis 
dieses Processes stand also dem prätorischen Intestaterbrecht der 
Marceller die Exceptio des civilen Intestaterbrechts der patrici- 
sehen Claudier entgegen, wesshalb der Anwalt der Marceller nicht 
bloss den Anspruch seiner Clienten zu erweisen, sondern auch die 
Exceptio seiner Gegner zu entkräften, also wirklich, wie Cicero sagt, 
de toto stirpis et gentiiitatis jure zusprechen hatte. Ebenso 
aber musste auch der Anwalt der patricischen Claudier nicht nur 
die Eustens des klägerischen Anspruchs in diesem Falle, in welchem 

5) ülpian frg. XXVIII. 7 Collatio XVI. c, 9, §. 1 vgl. Kuntze, Cuwub S. 710. 

6) Ztsch. t. gesch. KW. V S. 115 fg. 

7) Za Pacbta'B InatiU 317 oot. u, jetst anch ^ctum perp^tuum p. 15^.- 
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es sicli mir um den Nacblass eines filins liberti der Marcelleir 
handelte^ lur Behauptung des Besitees anfechten, sondern auch die 
Exceptio seiner dienten beweissen, also ebenfalls de toto stirpis et 

gentilitatis jure sprechen. Weil aber der Prätor durch das Edict: 
„Tum quem ex familia patroni" das jus ci?ile nicht corrigirt, son- 
dern nur supplirt und darum den patric. Claudiern die Exceptio ge- 
geben hatte, so konnten die Marceller in diesem Processe nur dann 
siegen, wenn es ihrem Anwalt gelang, auch die Nicht-Existena 
des citilen Intestaterbrechts der patricischen Claudier zu erweisiei.^) 

Cicero de erat L c. 40 181: Omitto jam plnra exempla 
crasamm amplissimaruni, qnae sunt innumerabilia: cäpltia 
noatri saepe poteat accidere iit cansae Tersentur in jure. Etenim si 
G. Mancinnm nobflissinHini atqne Optimum Tirum atqne consularem 
enm enm propter InTidiam Numantini foederis pater patratus ex 
S. C. Numantinis dedisset, eumque illi non recepissent posteaque 
Mancinus domum revenisset neque in senatum introire dubitasset, 
P. Rulilius M. F. tribunus plebis jussit educi, quod eum civem 
negaret esse; quia memoria sie esset proditum, quem pater suus 
aut populus vendidisset, aut pater patratus dedisset, ei null um esse 
postliminium: f. (182) quam possnmns reperire ex omnibns rebu 
cifilibna causam contentionemque majorem, quam de ordine, de 
civitate, de Iibertate> de capite hominis consnlaris? --^ 
e. d6, §. 288: Namqnod roaximas eeitmfirales cansas in jure 
positas protulisti, quae tandera earum eausa fblt, quae ab homüie 
eloquenti juris perito non ornatissime potuerit dici? Quibus quidem 
in causis omnibus, sicut in ipsa M. Curii, quae abs de nuper dicta 

est, et in C. Hostilii Mancini controversia iuit iater peri- 

tissimos homines summa de jure dissensio. ^ 

Weil diese Stellen die Möglichkeit Tölh'g auschliessen, dass die 
causa civitatis des Mancinus nur als ein Incidenzstreit durch ein 
„Praejudicium" entschieden ^urde, so darf auch die bekannte Stelle 
bei Cicero *) nicht dahin interpretirt werden, dass die Status quaestio- 

8) Nach Radorff, Vormundschafterecht, I. S. 206, gehörte die Vormund- 
sehaft ttber Freigelafisene aus der servitus oder dem maneipium den Manumis- 
foren; diesen wnan alao aaeh das IstostaterbrechtBueitaiinC werden; die pa^- 
dsehen Olaadier bSttsa also ein eivitas Brbraeht nnr dann gehabt, wenn te 
Vater des Biblasse» von einem «etlren Mitglied iknr geas freigelasMa 
worden wlra. Z. vgl. Bndorfl^ ttber den Begriff des Woitea MgeolBioiae*'' a. 
a. O. I. S. 212, 213. . 

9) De oral I, 38: jataie se in eanets oentomviralibae, in qnibne ~ rerom 
iannmerabilinm jat» Terseotor, enm omoino, qnid eaam, qnid alienam; qnare 
deniqne eivie an peregrinns, eervne an Uber qöitpian dt» ignbiet, 
iniigBia estepudeatiae. 
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nes nur als Incidenzstreitigkeiten vor die Geiitttin?irn gelangten '^), 
wogegen schon Kuntze^') £iiispraclie erhoben hat. Es ist 
aan unbestritten, dass die causae ceBtamTirales in der Zeit 
der Republik nur Ib der Form der legis aetio- eateebledeii werden 
konnteDf and dies die Competens der Centnoinrn stell wir auf das 
Gebiet der absoluten Beebte bezog. Dies dringt aber aar Frage, 
dureh welche legis actio die causa civitatis des Mancinus ausge- 
tragen wurde. Die pontificiscbe legis actio in rem per sacramentum 
war hier unanwendbar, weil ein vindicare in civitatem vel pe- 
regrinitatem undenkbar ist, mag man das vindicare in der ur- 
sprünglichen Bedeutung der pontif. legis actio in rem als das vim 
dicere oder vindictam imponere des eigentlichen Vindications- Actes 
auffassen, oder in seiner späteren Bedeutung nehmen« in welclier es 
nach dem Wegfall des eigentlichen Yindications-Aetes nur mehr ein 
uintendere rem suam esse ex jure Quiritiom'^ (Oaius H, 1943 be« 
lelchnete. Aus diesen Stellen ergibt sich also mit iwingender Folge, 
dass auch die Frage fiber den Status des Haneinus ib die 
sponsio praejudicialis der legis actio in rem per sponsionem et sac- 
ramentum eiDgeklßidet und so entschieden worden war. 

Die Schrill de oratore gab Cicero im Jahre 699 d. St. heraus '*) 
allein mehr als ein Jahrhundert vordem schrieb Plautus seinen Hu- 
dens welcher schon deutliche Beziehungen auf jene prätorischen 
Exceptionen enthält, welche in der sponsio praejudicialis der legis 
actiones per sponsionem zuerst sichtbar hervortraten) wäh- 
rend sich bei den pontif. legis actiones, wie ich unten au leigm 
baben werde, die Einwendungen hinter Y ertheidigungsclau-r 
sein verbargen. Wenn nun Plautus diese sichtbar hervortreten- 
den Exceptionen bereits dacu verwerthen konnte^ um dureh sie ko- 
mische Wirkungen zu erzielen, so muss diese Art der Einwendungen 
als Volksrecht bereits allgemein bekannt und somit schon 
lange vor Plautus in üebung gewesen sein. Die Stellen 
des Plautus, die ich meine, sind Hudens III, 4, v. 6 sqq. und V, 
3, V. 13—26 (edit. Fleckeisen). Die erste lautet: 

Lab. Jus meum ereptum'st mihi: 

Meas mihi ancillas invito me eripis. Trach. (Ergo dato). 
De sMiatu Cjrrenansi quemvu opulentum (arbitrum). 
Si tuas esse oportet, nive eas esse oportet liberaa^S 
Ni?e In carcerem compingi le aequom'st aetatemque ibi 
Te usque habitare, donec totum carcerem contriveris. 

. 10) So nach Bethmaon-HoUweg, Civilpr. II S. 331 Note 16. 

11) Excurse, 8. 97. 12) Beruhardy, Rom. Litt. 4. Aafl. S. 758. 

13) Um das Jahr 562 d. St TeofiSel, Böm. litt. L Eft. & IIS. 
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: ]Nacli Sell^^)- v«rd«B ^ft^cuperatoren «us der WA Sepi^ 
tom genommen, wesebtlb er in dieser Stelle des Plimlns eiik^ 
Üebertragung rdmiselier VerhSltnisse auf das Anslaiid findet Oh 

hier ferner unter quivis arbiter (die Ergänzung ,judlcem" ersclieiiifc 
mir passender) wirklich nur ein Einzelgeschworner zw denken, oder 
ob dieser g eneral isir ende Ausdruck für den Plural gesetzt zu. 
halten ist, dies erscheint mir darum von keiner Bedeutung, weil der 
Koinifcer den Trachalio mit den Rechtsformen auch sonst arg her*- 
umwerfen läsat^'). Sa bat nämlich schon Demelius^*) angedeutet| 
dass das „operiere^' ?on absoluten Ansprüchen in der Formel ge- 
bri^cbt euKB Unfereimtbait ist"), via ancb die Beaehaffenheit der 
dem Leno opponürten Excepdonen deutlich sagt, dass der Dichter 
damit nur komische Wirkungen herrorbrineen, niaht aber an Tra- 
chalio einen rechtskundigen Sclayen darstellen will. Von meinem 
Standpunkte kann ich in den Worten des Trachalio nur die komische 
Conception einer sponsio praejudicialis erblicken und muss diese 
Stelle so übersetzen: Gib also jeden beliebigen reichen Senator von 
Cyrene zum Geschwornen über die Fragen, ob die Verbindlichkeit 
besteht, dass die Mädchen Dir gehören und ob nicht die Verbindlichkeit 
besteht, dass sie frei sind; ob es nicht die Billigkeit erfordert^ dass 
man Dich softeieh in einem Kerker festsetat und Du dort Dein Leben 
auf 80 lange aufschlSgat, bis du den ganien Kerker wegge- 
8 essen hfist Jeder Rechtskundige erkannt, dasa dem Leno bier- 
ißH ein sehr drastisdbea Sponsion8*-Eiemplar propcmirt wird, welches 
auf die RSmer, welche für juristischen Unsinn ein sehr feines Ge- 
hör busassen, nicht ohne komische Wirkung geblieben sein wird. 
In dieser sponsio praejudicialis ist Alles verkehrt: der Leno. welcher 
Beklagter sein sollte, ist zum Kläger gemacht, und ihm der erste 
Beweis aufgebürdet; die ihm zugedachte actio ist, so zu sagen, 
absolut nnd relativ augieich, und auch sonst mögiiehst traurig for-* 
mulirt. Ausserdem werden ihm drei Exe^^oneu nach einander, 
darunter zwei von ganz drastischer Art opponirl und dadurch die 
komische Natur derselben deutlich dargelegt^). leb glaube also 
aus dieser Stelle des Plautus nur so viel mit Sieharheit folgern au 
dOrfen, dass die in der sponsio praejudioialis sichtbar herfortreteaden 

14) Kecuperatio S. 166. 

15) Vgl. jedoch Rndoiif, HG. II S. 35 Note 2. ' ' 

16) Münch. Krit. Vierteljahrschr. VIII. Bd. 1866. S. 501. 

17) „oportet" ist der technische Ausdruck für die necessitas alicuius |joK 
vendae rei, welche das juris vinculum erzeugt Scheurl, Beiträge S. 132. 

18) Auf die Fassung der spoqsio praejudicialis der legis actio in rem 
per spoDsionem et sacrameotum zur AuBtragnng einer causa liberalis werde 
ich unten zurückkommen. 
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lirittorischen Eneeptionen scIiob zur Zeit des Plautus eine so be- 
kannte Sache waren, dass er sieb derselben sogar schon gor Her- 
▼orbringmig komischer Effecte hedienen durfte. Dass aber diese 
Siceptionen in dieser Zeit nur in der spoMio praejndiclaiis der 
legis actio, und nieht der formola, enthalten sein konnten^ das 
• folgt ans der sicher beieugten Thatsache, dass das jus Aeltannsi 
mn das Jahr 550 als geltendes Recht publicirt wurde, also in der 
Zeit, iu welcher Plautus schrieb, noch gewiss geltendes Recht war. 
Die zweite Stelle, Rudens V. 3, 13 — 26 lautet: 

Gripus. Heus tu, jam habes vidulum? 
- Labrax. Habeo. Gr. Propera. Lab. quid properabo? Gr. Reddes 
argentum mihi. 
Lab. Neque edepol tibi do, neque quidquam debeo. Gr. qnae 
haec facti o'st? 

l<ion debes? Lab. Mon herde vero. Gr. Non tn Joratns 
mihi's? 

. Lab. Jnratns swn, et nunc Jnrabo, si quid Toloptatf'M mihi: 

Jos jnrandum rei servanda« non perdnndao condümn'st. 
. Gr. Gedo sIs mihi talentnn magnum argenti, perjurissime. 

Daemones. Gripe, quod tu istum talentum poscis? Gr. Juratu'st 
mihi dare. Lab. Lubet jurare. Tun' meo pontifeA perjurio's? 

Daem. Qua pro re argentum p r o m i s i t bic tibi ? Gr. Si vidulum 
• Hunc redigissuem in potestatem ejus, juratu'stdare 

Mihi talentum magnum argenti Lab. Cedo, %uicttm 
habeam judicem, 

Mi doio malo instipnlatii sis, nive etiam dum (hau) 
siem 

Qninque et Tiginti annos natus. 
Die Ansichten Qber diese schwierige Steife weichen nicht nnbe- 
dentend fon einander ab^*), weil die Interpretation derselben mit 
der lex Plaetoria snsammenhSngt, über dieses Gesetz aber die 
Meinungen ebenfalls getheilt sind'®). Die Stelle der lex Julia 
municip. über die lex Plaetoria lautet ( c. VIII. lin. 34—40): Quae 
municipia, coloniae — — civium Romanorum sunt, erunt, ne quis 
in eorum quo municipio, colonia — in senatu decurionibus conscrip- 
tisque esto, neve cui ibi in eo ordine sententiam dicere ferre iiceto : 
qui furti, quod ipse fccit, fecerit^ condemnatus pactnsTO est^ orlt 

19) IheriDg, Geist III, 1 S. 117, 1. Aufl.; Rudorff, Ztsch. f RG. IV 
S. 50, 51; DemeliuB, Münch. Krit. Vierteljahrtcbr. ViU S. bOO. Seil, De uau 
except. etc., p. 33 sq. 

20) Z. vgl. MomiDsen, Corpus inscript. Lat. Vol. I pag. 125 Y. 112; Ihe- 
ring, Geist HI, 1 S. 114 mit Badorff a. a. 0. ..... 
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— quWe lege Plaetoria, ob eamferem, quod ^dter- 

SUB eaui legem fecit, fecerit; condemnatus est^ erit. 

Es ist zunächst zu beachten, dass es nach dem Wortlaut dieser 
Stelle zwei Fälle der Comdemnation ex lege Plaetoria gab, 
von welchen der eine durch die Worte : lege Plaetoria condemnatus, 
der andere mit den Worten: ob eamve rem, quod adversus eam 
legem feeit, fecerit, condemnatas, bezeichnet wird, weil aoi»t das 
eine oder andere genügt h&tte, imd das to. nicht hätte angeirendet 
werden k9nnen. 

Unter dem ersten Fall Tersteht Mommsen unter Bmfting auf 
Cicero de natur. deor. III, 30, 74 die Oondemnation In dem jndidmn 
publicum rei privatae ex lege Plaetoria, unter dem «weiten die 
Oondemnation in dem Judicium privatum, wenn der Beklagte die 
Exceptio legis Plaetoriae (Dig. 44, 1. 7. 1) vom Prätor impelrirt 
und vor den Geschwornen diese erwiesen hatte, wogegen aber Ru- 
dorff bemerkt, dass eine Exceptio niemals zu einer Verurtheilung 
führen könne, sondern im Gegentheil, wenn sie begründet sei, die 
Absolution zur Folge haben müsse. Es sei vielmehr das Judicium, 
aus der Praejudicial-Stipuiation gemeint, welche Piautus in unseror 
Stelle erwihne, und in die directe Rede ilbersetst so gelautet habe: 
Si 4olo malo instipulatus es, sive etiamdum bau sum quinque et 
viginti annos natus, seftertios Tiginti quinque nummos djare spon- 
des? Bewies der KlSger die Ueberfortheilung in der Ifinderjäbrig- 
keit , 80 wurde der Beklagte zwar nur in die sehr unbedeutende 
Sponsionssumme verurtheilt, allein nun sei es zugleich entschieden ge- 
wesen, dass derselbe gegen die lex Plaetoria Verstössen habe. Daher 
sei jenem praejudicium das Judicium publicum rei privatae auf eine 
Geldsumme gefolgt, vielleicht in den doppelten Werth des verübten 
Betmgs. Ihering'M hiegegen m^t, dass unsere Stelle des Piautus 
Ton einem Schiedsrichter redet, der die Verbindlichkeit des von 
Leno geschworenen Eides untersuchen soll, der Vorbehalt des Leno 
sei aber als Exceptio aufsuCsssen. Gegen B^derff^ Keller, Betbmann- 
Hollweg erklirt sieh auch Demelius, und stimmt Im Gänsen Ihering 
bei. Ich habe schon oben bei der Erörterung der ursprünglichen 
Bedeutung der Sponsio gegen Girtanner hervorgehoben ^ dass aus- 
nahmsweise die Sponsio bez. Stipulatio, durch Hinzutritt des 
promissorischen Eides einzig zu dem Zwecke verstärkt wurde, um 
die Leistung auch durch die besonderen Strafen des Meineides zu 
sichern^'), ilem Leno gegenüber erscheint hier eine solche Ver- 

21) Odat, m 1. 8. 117. 

22) 1. ?gl. Jetat auch Knntie, Oufsos S. 510 fg. 
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stirkung (Y, 2, v. 46-^62) seiner dweh StfpUlation (V, 2, t. 44--47) 

begründeten Verpflichtung nicht überflüssig. Darum ist auch in der 
angeführten Stelle des Phintus zwar mehrmals von dem promissori- 
schen Kide ein talentum magnum argenti zu gehen die Rede, allein 
in dem Hechtsmittel, mit welchem er seinem Gllnibiger droht, wird 
dennoch dieser Eid nicht erwähnt, sondern nur die dolose Sti- 
pulation (ni dolo malo instipulatus sis)"*). Wird also die-- 
aer Fall ernst genommen, so wird eine auf das dare talentum 
magnnro argenti gerichtete Klage ex stipulatione gewonnen, welcher der 
Beklagte die Exceptio der UeberVortheilung während seiiker Minder 
jihrigkeit entgegen setten ra wollen erklSrt. Allefn dieke Exceptio 
ist nicht genau mit den Worten des Leno su fassen, weil dieser * da- 
mit nur einen s. g. indireeten Fragesatz ausspricht „ob Du 
nicht arglislig Dir hast stipuliren lassen, und ob ich nicht 25 Jahre 
noch nicht zurückgelegt habe", dieser indirecte Fragesatz also erst 
für die Exceptio in einen negativen Bedingungssatz umge- 
wandelt werden muss, wobei natürlich auch das sprachliche Per- 
sonenverhältniss dieser Exceptio im Munde des Klägers sich 
rade umkehren muss: ,;Wenn ich nicht arglistig mir habe stipulirev 
lassen und Du 25 Jahre noch nicht soräckgelegt hatC^* liej^ 
also in dieser Stelle desPlautus derselbe Fall for, welchen ich oben 
bei der Darlegung des Processes der Otaefllt gegen Yiselltus Yairo 
besprochen habe, nlmlich, dass eine elfile Klage darom in die 
sponsio praejudicialis eingekleidet Verden muss, um einer gegen sie 
opponirten prätorischen Exceptio civile Wirksamkeit zu ver- 
schallen. Hinsichtlich der Exceptio muss ich mich also auf die 
Seite Iherings und Demelius, bezüglich der sponsio praejudicialis 
auf die Seite Rudorffs stellen, von ihnen aber darin abweichen, dass 
ich, wenn ich diesen Fall mir ernst nehme, eine legis actio io- 
personam per sponsionem gewinne, die unten näher bestimmt 
werden wird. 

' In der Zeit, üi welcher die lex Plaetoriä gegeben %urde 
bald ' nach der lex Aebutia, da sie einerseits dieses Geseti vor- 
ansseist, andrerseits aber zu den Iltesten Gesetzen gehört), hielt 
man noch sehr strenge an dem civilrechtlichen Grundsatze von der 
unbedingten Giltigkeit eines jeden in civiler Form abgeschlos- * 
senen Rechtsgeschäftes. Dennoch wollte die lex Plaetoria die Min- 
derjährigen gegen üebervortheilungen bei der Eingehung von civilen 
Rechtsgeschäften schützen. Sie gestattete also dem Minderjährigen 
sum Abschlüsse eines RechtsgeschSftes mit einem Dritten sich, einen 



22a) z. vgl. jetzt auch ßekker, AktioneD I. ä. 263. * 
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Curator zu erbitten, damit dieser Coutrahent gegen die von diesem 
Gesetze sonst über ihn verhängten Nachtheile gesichert war, weil 
dies Gesetz sonst die Minderjährigen ganz creditlos gemacht hatte*'). 
Hatte sieh aber der Contrahent des Mindeijährigen nicht auf dlesii 
Wdse geschfKst, so Hess das Gesetz jenen ciTilrechtlichen Grund- 
satz zwar bestehen, allein es suchte dem Minderjährigen auf einem 
Umwege Schutz gegen üeberfoHheilnngen bei RechtsgeschSften z'ä 
gewähren'*), indem es dem civilen Rechtsgeschäfte in doppelter 
Weise die Wirksamkeit entzog. 

Als eine lex imperfecta Hess die lex Plaetoria die Rechtsgiltig- 
keit des von ihr verpönten Rechts^esrhäfles bestehen, stellte aber 
dem Prätor anheim, nach Befund der Sache die Exceptio ex lege 
Plaetoria zu geben , v^elche derselbe im Edicte nur causa cognita 
geben zu wollen erklärt hatte. 

Wenn nun der fiberToVthellte Mind.eijährige in dem judicium, 
welches dem üebenrortheiler aus dem civilen Rechtsgeschäfte ge- 
geben worden war, die exceptio legis Plaetoriae zu opponiren nicht 
wagte, sondern sich ohne exceptio verurthellen liess, und in Folge 
des Urtheils zahlte, so konnte er hinterher bei veränderten Verhält- 
nissen das Gezahlte und dessen alterum tantum als Interesse zurück- 
fordern, oder, weil die actio ex lege Plaetoria eine actio popularis 
war — und hierin lag ihre eigentliche Bedeutung für den Minder- 
jährigen — es konnte auch ein Dritter den Uebervortheiler des 
Minderjährigen auf das Duplum des Erhaltenen belangen. Hatte 
hiegegen der überyortheilte Minderjährige solche Rttcksichten auf 
den UeberTortheiler nicht zu nehmen, oder hatte er den Muth gegen 
die civile Klage seines Gläubigers sogleich in jure die Exceptio 
ex lege Plaetoria Tom Prttor zu postnliren, so nahm dieser eine 
causae cognitio vor und ertheilte dem Minderjährigen die postuürte 
Exceptio, wenn die Untersuchung des Falles wirklich eine lieber- 
vortheilung desselben ergab. Setzte sich der Kläger gegen die Er- 
theilung der Exceptio zur Wehre, so versagte ihm der Prätor die 
cifiie Klage. Sobald also der Minderjährige in jure Miene machte, 
zur Exceptio zu greifen, blieb dem Kläger nichts andres übrig, als 
entweder die Klage fallen zu lassen, wenn er auf die Gerechtigkeit 
seines Anspruches kein besonderes Vertrauen zu setzen vermochte, 
oder sor proTOcatio sponsione zu greifen, und die edictale Exceptio 
in - die sponsio praejud. einkleiden zu iMen. Kam es nun auf 



23) Capitol. in Marco c. 10. Rudorflf, VormundachaftMOoht I. S. 93. 

24) Ueber solche Umwege in der älteren Legislation s. B. Ihering, Gei«t 
iil. 8. S. 104 fg. — 25) Mommien a. a. 0, 
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Qnmd der sponsio ram judicium, and wurde der Klägw saebfHllig, 
80 war. damit sugleich festgestellt, dass er gegen die lex Plaetoria 
gehandelt hatte (ob eamve rem, quod ad versus eam legem fecit). 
Ein weiteres Urtbeil war nicht nothwendig, und weil (Ür Strata 

die Erfollungsfrist der Lex nicht galt, so konnte der Uebertreter 
der lex Plaetoria sofort zur Zahlung der Strafe, wohl nur des 
Simplum, verhalten und somit gegen ihn die Execution oder die 
condemnatio ausgesprochen werden'*). 

Wird nun dieses Ergebniss auf den Fall des Plautus ange- 
wendet , und der Rechtsstreit zwischen Gripus und Labrax ernst 
genotnnoen, so gestaltet sich dieser so: 

Der Leno Labrax hatte sich dem Gripus durch Stipulalio in der 
Form: dabisne? dabo, verpfliehtet (V, 2, V. 44— 47), ein talentum 
magnum argenti su sahlen. Der Gläubiger drängt' ihn sur Zidilung. 
Un^ diesem sein Ungestüm %u vertreiben ^ oder ihn gar lum Abste- 
hen ron der Klage su bewegen, droht der Leno sur Exceptio ex 
lege Plaetoria zu greifen. Der Gläubiger hat nun die Wahl, ent- 
weder von der Klage abzustehen, oder ihn in jure aul Grund der 
sponsio praejud. zum Judicium herauszufordern, die Exceptio seines 
Gegners in die Sponsio aufnehmen zu lassen, und die Gefahr der 
Zahlung des simplum und der Strafe der Infamie zu übernehmen. 
Wird nun in der Stelle des Plautus für die Exceptio der oben an- 
gegebene indirecte Fragesatz in einen negativen Bedingungssatz um- 
gewandelt und das sprachliche Personenrerhältniss desselben für 
den Kläger umgestellt so ergibt sich folgende Fassung der Sponsio 
praejudicialis: 

GHpus: Si te mihi talentum magnum aigenti ex'sttpulatione dare 
oportet (actio civilis), ni (= extra quam si) ego dolo 
malo instipulatus sum et tu etiamdum haud es Tlglnti 

quinque annos natus (exceptio edictalis), spoudcsne ob 
eam rem mihi eam pecuniam ^ — dare? 
Labrax : Spondeo. 

An diese sponsio praejud. schloss sich unmittelbar an die ent- 
sprechende legis actio in personam; ob die legis actio per judicis 
postationem oder per sacranientum, oder per condictionem, wird sich 
unten von selbst beantworten. Ich habe schon oben bei der Dar- 
legung des Processes der Otacilia gegen Visellius Yarro hervorge- 
hoben, dass die Sponsio in allen Fällen, in welchen eine vom 
Pirätor gewährte persdnliche Klage in eine civile su Terwaudeln, 



26) s. s. ,,der Anhang-', fiber die Bedeutuog der Condeiuaatiu. 
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oder .eiDe Tom Prfttor gegebene Exceptio gegen eine ci?ile Klage 
wirksam xu machen war, nicht aof eine Geld-Scheinleistung, sondern 

auf die geschuldete Leistung selbst zu richten war. Ausdräcklich 
bestätigt wird die Einkleidung der Exceptionen und Duplicalionen iu 
die Sponsio ferner durch Plautus Menechmi IV, 2, t. 25 — 30 (ed, 
Ritschel): 

Apnd aedilem pro ejus (seil, duentis) factis plurimisque pessumisque 
Dixi causam: etadieitiei tetuli tortas, eonfragosas» 
Plus minus, quam opus fiierat dicto, dixeram, ut eam sponsio 
ControTersiam finiret Qnid ille? Quid? praedem dedit 
Nec magis manifestum ego bominem unquam uUum 
teneri yidi: 

Omnibus male factis testes tres aderant acerrumi. 

Ich werde auf diese Stelle noch unten zurückkommen ; hier ge- 
nügt es zu bemerken, dass unter dem Plural condiciones die Excep- 
tio und Duplicätio als negative Bedingungen zu Terstehen sind iia 
der Form: si — ni, aut si — ni). 

Die Einkleidung der prätorischen Exceptionen in die sponsio 
praejudicialis bei Piautus enthält aber zugleich den wichtigen Be- 
weis, dass der innere Zusammenhang der sponsio praejud. mit dem 
prätoriscbisn Rechte auch der grossen Masse des Volkes bekannt 
war, und dass die sponsio praejud. als processualisches Organ zur 
Geltendmachung des prätorischen Reehtes von derselben bewusster 
Weise gehandhabt wurde. Der untrennbare Zusammenhang der 
spoQsio praejud. mit der Begründung des prätorischen Rechtes 
muss also jedem Römer, der das praktische Recht seines Volkes 
kennen gelernt hatte, bekannt gewesen sein: 

Cicero in Verrem II. lib. I. c. 45, §. 114— >li5: Po st quam; 
jus praetorium constitutum est, Semper hoc jure usi 
sumus: Si tabulae testamenti non proferrentur, tum uti quemque 
potissimum heredem esse oporteret; si is intestatus mortuus esset, 

Ita secundum eum possessio daretur Si habuisset iste edictum 

quod ante istum et postea omnes habueront, possessio Minuciae 
genti esset data: Si quis testamento se heredem esse arbitraretur, 
quod tum non exstaret, lege ageret in hereditatem, aut pro praede 
litis vindicarum cum satis accepisset, sponsio nem faceret, ita 
de hereditate certaret. üoc^ opinor, jure et Bajeres et 
nos Semper usi sumus. 

Ich werde diese Stelle noch unten eingehender erörtern; biet 
jndge die Verweisung an die oben gegebene inirae Begründung 
meiner Auffassung dieser Stelle genügen (S. 192), dass das civile 
Erbrecht aus einem cirilen Testamente mit der legis actio in rem 
Pnntschart, CiTilrecht der Btfmer. 14 
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per saarameiituiD, das prätorisc he Erbrecht auseinem prätoriseh 
wirkMunen Testamente aber mit der leg» actio in rem per spMh 
sionem et aaeramentma tu verfolgen war. 

Wenn non Cicero die eponaio praejud. der legb actio in rem 
per sponsionem et sacramentum mit der Begründung des prilto- 
riscben Rechtes in Verbindung bringt und bringen musste, so wird 
dadurch bestätigt, was ich bisher dargelegt habe, dass die sponsio 
praejudicialis das Organ zur Geltendmachung des prätorischeii Rech- 
tes in judiciis legitimis war und dass sie diese ihre wichtige 
processualische Function durch ein Gesetz erhalten hatte, welches 
die durch die lex Aebutia angebahnten Reformen im conservativen 
Sinne yermittelte. Weil nun die praejudicielle Function der Sponsio 
in die Zeit der lex Aebutia surttckreicht, so ist diese Functkm der 
Sponsio mit jenem Gesetie in Zusammenhang tu bringen, welches 
mit der Einführung sogar einer neuen legis actio in personnm in 
Verbindung gebracht wird, und welchem die Processlehrer auch 
bisher die sponsio tertiae partis bei der actio certae creditae pecuniae 
zugeschrieben haben, Ihering aber'^) auch die actio in rena per 
sponsionem zugesprochen hat: ich meine die lex Silia, deren hohes 
Alter nicht beaweifelt wird. 

Inhalt, Character und Zeit der lex Silia. 

§. 38. Ich habe hier wieder von der Zeit zu sprechen, in wel- 
cher die Legislation der Decemvirn mit Beachtung ihrer legislativen 
Politik fortzusetzen war. Diese Politik bestand aber darin, unter 
Zurückweisung jeder casuistischen Specialgesetzgebung möglichst we- 
nige, aber möglichst fruchtbare Gesetze zu geben, ihre Entwicklung 
aber dem competenten Organ anzuvertrauen. 

Es ist daher ?on yornherein wahrscheinlich, dass jenes Gesetz, 
welches die durch die lex Aebutia angebahnte Reform im conserYa- 
tiven Sinne so Tcrmitteln hatte, kein Specialgesets im gewöhnlichen 
Sinne des Wortes, sondern ein so fruchtbares Gesetz war, wie das- 
jenige, welches die sponsio zum processualischen Organ der judicia 
legitima erhoben hatte, und welches so eben in der lex Silia wie- 
dererkannt wurde. Mit diesem Ergebnisse nun steht die Nachricht 
des Gaius über die lex Silia nicht bloss in keinem Widerspruch, 
sondern sie erhält dadurch erst ihre nähere Erklärung, wie damit 
auch die Art aufgehellt wird, wie Gaius die Gesetze namhaft macht. 
Wenn nämlich Gaius in IV. 18 sagt: Haec autem legis actio (scU. 



27) Geist II, 2, S 390. • 
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per condictionem) coustituta est per legem Siliam et Calpurniam, lege 
quideiD Siüa certae creditae pecuniae, lege ?ero Calpurnia 
<|6 omni certa re, wenn er dann bei Gelegenheit seiner Bemer- 
kungen über die poenae temere iitigantiam IV, 171 fiber dieselbe actio 
de certa peconia eredita hinzufügt : ex quibasdam cansis sponsionem 
facere permittitur, velut de pecunia certa eredita et pe- 
cunia constituta, sed certae quidem creditae pecuniae ter- 
tiaepartis; wenn endlich Cicero (pro Hoscio Coinoed. c. IV §. 10 
in Verbindung mit c. IV §. 14) diese pars tertia eine legitima 
nennt, so liegen damit Nachrichten vor, aus denen gefolgert werden 
kdun, dass nach Gaius durch die lex Silia die legis actio per con- 
dictionem für die pecunia certa eredita mit der sponsio tertiae ejus 
pecnniae partis dir« et eingeführt wurde, eine Kolgemng, welche bis- 
her auch wirldich gesogen wurde. Allein da Gaius die Gesetce nur 
in strengster ßesiehung auf den Gegenstand erwähnt, welchen jBr 
eben su besprechen hat, und jede rechtsgeschichtliche Bemericung 
über den eigentlichen und follen Inhalt des von ihm bezogenen Ge- 
setzes unteriässt, so liegt hier über die lex Silia ein Bericht vor, 
welcher mit jenem über die lex Aebutia völlig gleichartig ist. Wie 
nämlich Gaius in IV, 30 sagt, die lex Aebutia habe die Legisactio- 
aen autgehoben und das litigare per concepta verba Tel per formulas 
eingeführt, so sagt er auch von der lex Silia, sie habe die legis 
actio per condictionem eingeführt, und — so muss man ans ly, 171 
in Verbindung mit Cicero pro Roscio Comoedo c. IV und V folgerii 
— für diese legis actio die sponsio tertiae partis festgesetst Nun 
aber ist der Bericht des Gaius fiber die lex Aebutia zwar richtig, 
aber darum nicht vollständig, weil der lex Aebutia nicht einmal die 
Aufhebung der Legisactionen und die Einführung der Actiouen des 
Edictes direct zugeschrieben werden kann; es muss also auch ver- 
neint werden, dass die lex Silia die legis actio per condictionem 
und ihre sponsio tertiae partis direct eingeführt halte. Wie nun 
der Bericht des Gaius über die lex Aebutia nur einen Theil der 
Wahrheit ausspricht, so enthält auch sein Bericht über die lex Silia 
nur einen Theil der Wahrheit. Die lex Stlia hatte nämlich wirklich, 
aoeh die legis actio per condictionem eingeführt, aber nicht direct, 
sondern in direct; sie hatte ferner auch die sponsio tertiae partis 
eingeführt, wie dies auch bisher gefolgert wurde, aber ebenfalls nicht 
direct, sondern in direct, und wie die lex Aebutia eine Bedeu- 
tunghatte, welche weit über die Aufliebung der Actionen des Grund- 
gesetzes und die Einführung der Actionen des Edictes hinausgeht, 
so reicht auch die Bedeutung der lex Silia weit über die Einführung 
der legis actio per condictionem und Gestattung der sponsio 
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tertiae partis in Sachen der pecunia certa credita. Ich niuss also 
den Bericht des Gaius iiiii so mehr für eine Bestätigong meiner 
bisherigen Beweisführung ansehen, als Gaius selbst das, was sur 
lex Silin gehdrt, nämlich die Einführung der legis actio per condic-^ 
tionem und die sponsio tertiae partis, an zwei yerschiedenen Stellen 
und zwar bei der Behandlung zweier ganz Terschiedener Materien 
berührt und es nicht wahrscheinlich ist, dass ein Gesetz zwei so 
ganz verschiedene Gegenstände zu seinem unmittelbaren Inhalt 
hatte. Warum aber Gaius die lex Silia mit certa pecunia in Ver- 
bindung bringt, das wird unten bei der Darlegung der leg. act. per 
condictionem erklärt werden. 

Dass die lex Silia die legis actio per condictionem direct ein- 
geführt hatte, das kann ich auch desshalb nicht annehmen, weil 
nach den £!rgebnissen meiner Untersuchungen die Grundlagen des 
Processes schon durch die Decemviralgesetsgebung festgestellt, und 
die Aotionen des jus Flafianum nicht von den DecemTirn, sondern 
Ton jenem Organ componirt worden waren, welches damals die po- 
testas legum interpretandarum hatte. Diese pofestas war nun dureh 
die lex Aebutia dem Prätor urbanus übertragen worden, folglich kann 
auch die Composition der neuen legis actio nicht dem Silius, son- 
dern nur dem Prätor urbanus zugeschrieben werden. Ich gelange 
also hier zu einem Resultate, zu welchem theilweise schon Huschke 
gelangt sein muss, wenn er Gaius IV, 17 so restituirt: Condictio 
autem appellata jam est a lege Pinaria. Die lex Pinaria wird aber 
allgemein vor das Jahr 465, also vor die lex Aebutia und Silin ge- 
setzt (s. vgl. jetzt auch Bekker, Actionen I. S. 100). 

Einen weiteren Beleg für meine Auffassung, dass die lex Silia 
nicht unmittelbar die Einführung einer neuen legis actio zum Zwecke 
hatte, und dass Gaius an dieser Stelle die lex Silia nur wegen des 
späteren Special-Gesetzes desCalpurnius erwähnen musste, finde 
ich in dem Umstände dass es auch legis actiones in rem per spon- 
sionem et sacramentum zur Entscheidung von Fragen über den 
Status eines Menschen ( causa Mancini) , über Kigenthum und Erb- 
recht gab, diese legis actiones also ebenfalls auf Specialgesetzen be- 
ruhen müssten, welche aber Gaius wohl nur darum nicht erwähnt^ 
weil es keine solchen Specialgesetze gab. Beruhen nun diese legis 
actiones nicht auf besonderen Gesetzen, sondern auf demjenigen, 
welches der Sponsio die praejudicielle Function verlieh, so muss 
auch die legis actio per condictionem und ihre poena tertiae partis 
nur auf dem Gesetze beruhen, welches dem Prätor urbanus- die 
Sponsio als ein auch zwangsweise in Anwendung zu bringendes 
Organ des Processes und der Reform an die Hand gab. Daraus 
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erkliri sieh denn auch, warum Gaius auch die Gestatiung der poena 
t«rtiae parUa, die Einllihrnng dea eigentlichen Interdicteproeeaaea 
und die atipnlationes praetoriae nicht auf besondere Gesetse snrQck- 
fihft Batte hingegen die lex Silia nur die Sponsio sum allgemeinen 
Organ des Processes erhoben, welches der PrMtor urbanus anch 
zwangsweise zur Geltung sollte bringen dürfen, so konnte derselbe 
nicht bloss allen im Edicte proponirten Actionen und Exceptionen 
civilrechtliche Wirksamkeit verschaffen und neue legis actiones ein- 
führen, sondern er konnte auch den eigentlichen Interdictsprocess 
begriinden, rechtsbildende stipulationes proponiren, und bei der Ent- 
wertbung des Kupfer-As schon in dieser Zeit auch die Processstrafen 
reformiren. Wenn aber der Prätor urbanus mit Hilfe des neuen 
Processorgans neue poenae temere iifigantium einfSbren konnte, 
so konnte er die Sponsio auch an die Stelle jenes promissorischen 
Eides setzen, dnrch welchen bisher im Sacramentsprocesse die Ver- 
pflichtung zur gesetzlichen poena temere litigantium übernommen 
wurde. Wenn aber die Parteien nicht mehr schworen, die poena 
temere litigantium zu sacriren, so musste auch das sacramentum in 
seiner subjectiven Bedeutung unanwendbar, und nur mehr in sei- 
ner o b j e c t i ? e n Bedeutung als sacrirte Geldbusse brauchbar werden; 
Wird nun der Sacrationse id beseitigt, dann muss auch die Intervention 
der Fontifices in Sachen des Eides entfallen und das judicare sacra- 
menta anderen Organen übertragen werden. Weil nun die Sponsio 
sich als ein sehr fruchtbares Organ der Reform erweist, so er- 
scheint auch die lex SIHa als jenes Gesets, welches die durch die 
lex Aebutia dem Prätor urbanus verliehenen Gewalten für die judicia 
legitima erst fruchtbar und verwendbar gemacht hatte. Die lex Silia 
ist also in das Jahr der lex Aebutia zu setzen. Die legis actio 
per condictionem hat schon Rudorff (RG. II, S. 83) mit dem im 
Jahre 441 d. St. durch die lex Poetelia abgeschafften Nexum iu 
Verbindung gebracht; zwischen der lex Poetelia und der lex Aebutia 
liegen 24 Jahre, ein Zeitraum, lang genug für den inzwischen sehr 
gesteigerten Verkehr« und hinreichend für die AnnahmOi dass die 
▼5llig neugebildete legis actio per condictionem als Ersati für das 
dem Verkehr sehr Yortheilhaft^ Nexum schon In dieser Zeit sehr 
dringend war. 

Die lex Aebutia und Silia hatten also die grosse Bestimmung, 
für das Privatrecht die ganze Gesetzgebung der Decemvirn 
unter Beibehaltung ihrer legislativen Politik fortzu- 
führen, und wenn sie für die Cultur des Rechtes diese Gesetzge- 
bung an practiscber und weltgeschichtlicher Bedeutung nicht sogar über- 
treffen, so milssen sie derselben doch wenigstens gleichgestellt werden. 
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Die kraftroUen Gescblechter des 4. und 5. Jahrhunderts, welche 
Rom surpolitlschenGrosemacbt emporgehoben hatten, hatten alsoBoni 
aiich zur Cultar-Grossmacht im Gebiete des Prifatreehts gemacht, alieüi 
sowohl die Waffenthaten derselben, als die des Fabins Gnnctator, de^ 

Scipionen, des Marius, ja Caesar's des Grossen hatte die Zeit bald 
in den Staub geworfen, die Cultur-Thaten der Decemvirn, des Aebu- 
tius und Silius haben schon zwei Jahrtausende überdauert. 

7UL Ci^ilel. 

BiileitiDg nr tarstellnf; der ptiliicischea Actitiei des 6nii4- 

geseizes iid der Reformen, welche 4er Pr&tor irlaiis tit 
Grmd der lei Aebutia aod Silia vorinnehnea hatte. 

Vorbemerkungen. 

$. 39. Ich habe hier vorerst auf meine oben (S. 157 fg.) gemach* 
ten Bemerkungen Bezug zu nehmen, wornach der Prfttor urbanus 

die durch die lex Aebutia erhaltene potestas juris civilis corrigendi, 
an den Klagformeln des Grundgesetzes nicht in Anwendung bringen 
konnte, ohne die judicia legitima zu zerstören, und dass eine Aus- 
nahme hievon nur das Gebiet der Delictsklagen machte. Ohne die 
judicia legitima zu zerstören, konnte der Frätor die potestates juris 
civilis corrigendi and supplendi nur im Processerhebungs- und Exe- 
cntions-Verfahren verwerthen, weil dadurch die forma legitima agendi 
als Grundlage des judicium legitimnm nicht berührt wurde. Allein 
weil die Reformen im Processerhebnngs* und EiectttionsverfBbren 
mit der Entwickjung des materiellen Rechtes in keinem Znsam- 
menhange stehen und ihre Darlegung in die Proeesslehre gehört, so 
muss ich mich hier auf die Bemerkung beschränken, dass das ganze 
Processerhebungs- und Executionsverfahren in den schon oben an- 
gegebenen Richtungen edictale Grundlagen erhielt. Die Aufgabe, 
welche mir die Darstellung der Entwicklung des grundgesetzlichen 
Civilrechts durch die poiUificischen und prätorischen Actionen des 
Grundgesetzes vorlegt, beschränkt sich also auf die Darlegung der 
pontificischen Actionen des Grundgesetzes und der Reformen, welche 
der Prätor urbanus auf Grund der lex Aebutia und Silia im Gebiete der 
judicia legitima vorsunehmen hatte. Ehe aber auf diese Beformen ffl>er- 
gegangen werden kann, muss zuvor darum der hohe Werth der pontl- 
fieischen Actionen des Grundgeseties dargelegt werden, weil nur dar- 
aus die Gründe entnommen werden können, warum der Prltor urba- 
pus alle Mittel aufbot, um diese Actionen zu erhalten; und warum 
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er zu ihrer Erhaltung jene Umwege betreten musste, welche unten 
darzulegen sein werden. Der Nachweis des hohen Werthes dieser 
Acüonea würde eigentlich eine vollständige Darlegung derselben 
«chon an dieser Stelle verlangen, aliein weil auch eine solche Dar- 
lehmig mir gewisse Vorbemerlmngen and eine gewisse Uebersichtlieli- 
Jceit des Aetionensystems xu erfordern sclieinf, so mSge es mir er- 
laubt sdn^ aneli eineyorbereitende Uebersicbt der pontificisehen Ae- 
tionen und ihrer Bestandtbeile Toranssttscbiel^en, die eingebende 
Begründung dieser Angaben aber der inneren Geschichte dieser 
Actiotieii vorzubehalten, welche sich an die Darlegung des hohen 
Werthes derselben anmittelbar anschliessen wird. 

Uebersicht des Systems der processeinleitenden ponti- 
fieisehen Aclionen des Grandgesetses. 

§. 40. Es hat schon Ihering ' ) darauf hingewiesen, dass, wenn 
Gaius in IV, li^ die legis actio per sacramentum als eine generelle 
Klage bezeichne, deren man sich überall bedient habe, wo nicht das 
Gegentheil bestimmt gewesen sei, diese allgemeine Anwendbarkeit 
nur auf die Form au beziehen sei. Die Zahl der legis actiones sei 
Tielmehr eine ebenso grosse gewesen, als die Zahl der Artil^el der 
GeseUe, weiche einen Becbtsanspmch gew&hrten. Jedem solchen 
Satse habe eine eigene legis actio entsprochen ond nir Tollstln- 
digen Bearbeihing des Gesetses habe neben der Interpretation 
auch die Angabe der Klagformeln gehört. Wie seien Sammlungen, 
wie jene des jus Flavianum, möglich gewesen, wie hätte das Depot 
der pontif. Legisactionen bei dem Pontifical-Collegium sein können, 
wie hätten nach Cicero de orat. 1, 43 diese Formeln interessante 
Einblicke in das Leben der Vorzeit gewähren können , endlich wie 
sei die von Gaius dem alten Verfahren zur Last gelegte hohe Ge- 
fährlichkeit möglich gewesen, wenn es bloss die von Gaius erwähn- 
ten 5 Legisactionen gab?''') 

Es ist selbstverständlich, dass in der Zeit der Herrschaft des 
jus strictum das jus aequuro nur eine sehr beschrlnkte Anerkennung 
gefunden hatte. Die actiones in rem waren als Tindioationes noch 
kehie arbitria, sondern insgesammt actiones stricti juris; die actiones 
in personam aber waren ihrer grossen Melmahl nach ebenfalls ac- 
tiones stricti juris. Weil nun das die actiones in rem und in 
personam umfassende Gebiet der legis actio per sacramentum 
hinsichtlich der processeinleitenden Actionen mit dem Gebiete des 

1) Geist II, 2. S. 618. 

U) Z. vgl jctstaaohBekker, AetioiieB I. S. 63, Note i und S. 18 Hote 1* 
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jus strictum lusammenfiel , das der legis actio per judicis arbitriye 
postulationem aDgehörende Gebiet des jus aeqmim nur eine bescbräukt» 
Anerkenniiiig hatte, die legis actiones per manus injectionem und 
pIgDoris eapionem ohnebin besondere Arten dea YerfiÄrens darstelle 
ten, und aach die legis aetio per cendictionem erst spSter anf Grund 
der lex Silia eingeführt wurde, so konnte Gaiua wohl sagen, da» 
die legis actio per sacramentnni in allen Fällen Platz grilT, für 
welche kein anderes Verfahren bestimmt war; allein für Eintheilung 
der Klagformeln ist damit nichts gewonnen, einmal darum, weil es 
für das jus strictum als solches keine generelle Klagformel gab, dann 
aber auch desshalb, weil die legis actiones per manus injectionem, 
per pignoris eapionem und per condictionem zum jus strictum keinen 
Gegensatz bildeten. Ebensowenig aber lässt sieh daraus folgern, dasa 
ein Fall auch ohne gesetzliche Anerkennung schon dess- 
halb allein in das Gebiet der legis actio per sacramentum fiel, weil 
er nicht unter den anderen Arten des Verfahrens einbegriffen war, 
oder gar, dass die legis actio per sacramentum zu den übrigen leg» 
actiones wie das ordentliche Verfahren zu ausserordentlichen Arten 
des Verfahrens sich Terhielt. 

Die Darstellung des Gaius (IV, 13), wornach die legis actio 
per sacramentum als die einzige actio generalis zu betrachten wäre, 
beruht darauf, dass er im Widerspruche mit der formellen Natur 
der von ihm darzulegenden formellen Actionen in IV. 1 zu Einthei- 
lungsobjecten nicht die actiones im formellen Sinne der formulae, 
sondern im materiellen Sinne der Klagrechte wählt (s. oben S. Id3 fg.)* 
Wird nun bei der£intheilung der Actionen von den Actionen im ma- 
teriellen Sinne der Klagrechte ausgegangen, und zugleich IQr 
die formelle actio das ausserwesentliche Moment der poena temere 
litigantium zum Eintheilungsgrunde gemacht, dann gibt .es allwdings, 
wie Gaius lehrt, nur zwei generaactionum, nämlich die actiones in per- 
sonam und in rem und dann ist wirklich die legis actio per sacramentum 
die einzige actio generalis, weil dieselbe sowohl die actiones in perso- 
nam als in rem umfasst. Im formellen Sinne aber wäre die legis actio 
per sacramentum nur dann eine actio generalis gewesen, wenn auch 
alle actiones in personam die poena temere litigantium zur Folge 
gehabt hätten, was jedoch nach Gaius eigenem Berichte in IV, 20 
nicht der Fall war. Wird jedoch bei der Eintheilung der Actionen 
▼on der actio im formellen Sinne, also von der forma agendi aus- 
gegangen'), und das pönale Element des Civilprocesses bei Seite 

2) Weil Gaina In IV, 30 das agero per coneepta verba nnd per forma- 
las IdeatificiTt, fai IV, 24 aber von der forma der von der lexFaria gewShr- 
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gelassen, dann gibt es auch für den pontificiscbeu Process nicht 
zwei, sondern nach der Bescbaffeubeit des klägerischen Ani^prochs 
Im objectiyen Sinne vier genera acUonum vel formaruin, somit 
auch vier acdones vel formae generales (vgl. oben S. 194). Wenn 
also Gatvs in IV, 1 seine Eintbeilnng als die richtigere beseichneti 
und die vier genera der repnbl« Schule des Labeo verwirft (vgl. 
oben S. 194), so übersieht er, dass seine vermeintlichen Gegner 
bei ihrer Elntheilnng andre Eintheilangsobjecte und somit auch 
einen andren Eintbeilungsgrund batti'n, ja dass dieser für die Dar* 
Stellung der formellen Actionen darum der einzig richtige ist. weil 
es weder für die actio in personam als solche, noch für die actio 
in rem als solche eine besondere forma, beziehungsweise formula 
gibt. Wird also bei der Einlheilung der formellen Actionen, wie es 
ndthig ist, die actio im formellen Sinne genommen, dann gibt es 
auch für den ponlificischen Process vier genera actionum vel for- 
roarnm, oder vieractiones vel formae generales, welche dann wieder 
in Arten und Unterarten serfallen. 

Bei Klagen aus relativen Rechten kommen aunftchst die actiones 
stricti und aequi juris, d. h. Klagen des formellen und materiellen 
Anspruchs in Betracht. 

Die actiones in personam stricti juris waren solche formae, in 
welchen der Anspruch (jus) des Klägers von vornherein allseitig 
genau bestimmt, also bereits durch die forma formell gegeben, 
somit dem Geschwornen jeder Einfluss auf denselben entzogen war. 
Weil nun diese formae stets den ganzen Anspruch des Klägers 
enthielten, so konnte auch die Verneinung des Beklagten sich nur 
auf den ganzen Anspruch besiehen, und musste somit eine abso- 
lute und unbeschr&nkte sein. Solihe Ansprüche entstanden entweder 
aus der Stipulatio, oder aus Delicten, weil die Bussen fQr letstere 
entweder vom Gesetie von vornherein bestimmt oder vom Kläger 
durch den Schätzungseid schon in der Verhandlung in jure fixirt 
worden waren. Hatte nun der Beklagte einen solchen Anspruch ver- 
neint, so hatte der Geschworne nur mehr die Existenz der Stipulatio 
oder des Delictes zu untersuchen, und darüber durch Urlheil zu 
entscheiden. 

ten Klage spridit, der Ansdrncfc forma eine HbleibendePassmig'* (vgl QelKos 
Xni. 15, t), die BeseiohonDg „fomola'' hingegen eine „Fassoog von Fall su 
F^'* bedentet, -so giaobe ich foimm and forarala im Sinne des Gains onter- 
•eheideii mid den ersteren Ansdnick nur von der formelleD legis actio 
brauchen zo aolleo. Auf die Bedeutung des Aasdmcks „verba conoipeie*' 
werde ich unteu bei. der Darlegung der ursprünglichen Bedeutoog der ,,onn- 
cnpatio'* aorück kommen und zeigen, dsM die „verboram ooneeptio*' eine 
Fassung von FaU sa Fall^ bedeutet. 
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Die actiones in personam aequi juris wareo liingegen solche 
formae, in welchen der Ansprach des Kläger» noch einer nachfolgen- 
den nXberen Bestimninng durch den Geschwornen forbehalten 
war. 

Allein sowohl die actione« stricti als aequi juris lerfelen in 

actiones in jus und in factum compositae. 

Die acliones in factum compositae waren solche tormae, in wel- 
chen die materielle causa des Anspruchs dem Geschwornen zur 
Untersuchung und richterlichen Entscheidung vorgelegt war, die ac- 
tiones in jus compositae hiogegen waren in dieser Zeit noch 
solche, welche den Geschwornen von der Untersuchung und Ent- 
scheidung der materiellen causa des Anspruchs enthoben; die spä- 
tere prätorische Reform griff auch hier umgestaltend ein. 

Weil nun die Stipulatto ihrer Natur nach Jede ausser ihr gele- 
gene materielle causa ausschloss« bei Delictsklagen aber das factum 
delicti die materielle causa des Ansprachs bildete, so gab es auch 
bei actiones in personam stricti juris sowohl actlones in jus als in 
factum compositae. 

Hat(e hei den actiones in personam aequi juris der Beklagte 
die materit llt' causa des klägerischen Anspruchs (z. B. fiducia, noxa, 
damnum injuria datum) nicht geläugnet, sondern nur den vom Klä- 
ger daraus erhobenen und nur nach seinem Ermessen bestimmten 
Anspruch zurückgewiesen, so hatte er damit den klägerischeu An- 
spruch nicht absolut und unbeschränkt, sondern relativ und he- 
schrSnkt Tsrneint, wesshalb der Geschworne in diesem Falle nicht 
die materielle causa zu untersuchen und durch Urtheil su entschei- 
den, sondern nur den Anspruch nach der in der forma agendi an- 
gegebenen materiellen causa (demonstratio) näher su bestimmen 
hatte. Hatte hingegen der Beklagte bei den act in pers. aequi juris 
die materielle causa (entweder das Vorhandensein des Vertrauensver- 
hältnisses der tutela, der fiducia in Bezug auf ein bestimmtes Rechts- 
object, oder die noxa, oder das damnum injuria datum u. s. w.) uud 
damit auch den ganzen Anspruch des Klägers geläugnet, also ihn 
absolut verneint, somusste in der forma agendi auch die materielle 
causa dem Geschwornen zur Untersuchung und richterlichen Ent- 
scheidung vorgelegt werden. Auch in dem späteren Processe waren 
jene actiones in pers. aequi juris, bei welchen, die Verurtheilung die 
Infamie zur Folge hatte, nicht actiones in jus, sondern in factum 
conceptae» well das factum, welches die Infomie zur Folge haben 
sollte, z. B. ein factum perfidiae in causa depositi, tutelae, llduciae, 
socfetatis u. s. w., natürlich durch Urtheil als yorbauden zu Consta- 
tiren, also auch früher in der formula dem Geschworneu zur Uu- 
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tersücliiuig und Entsdieifliing Torsulegen war. Bei Klagen aus sol- 
ehen Yertraaensrerhältnissen , bei welchen der Kläger auf die 
fidea seines Gegners angewiesen war, nnd zur Reali- 
sirung seines Anspruches kein anderes Rechtsmittel 
hatte, bildete nämlich die Läugnung des ganzen Anspruches darum 
ein factum perfidiae vel doli mali, weil diese Läugnung zugleich 
eine dolose Aneignung frennden Vermögens in sich schloss. Gerade 
weil das hlosse Läugnen eines Kechtsgeschäftes ohne solche dolose, 
sonst nicht abzuwehrende Vorenthaltung fremden Vermögens noch 
kein factum perfidiae begründete, war das blosse LSngnen eines 
RechtsgeschSfles wie der emtio ?enditio, locatio conductio n. s. w. 
noch kein factum perfidiae vel doli mali, nnd es brauchte darum 
stets nur den Anspruch, nicht aber auch seine materielle causa, 
dem Geschwornen zur Untersuchung vorgelegt, und durch sein Ur*- 
theil entschieden zu werden. 

Die actiones in person. stricti und aequi juris bildeten also schon 
im pontif. Processe zwei geiiera actiomini vel formarum, oder zwei 
actiones ycI formae generales, welche wieder in actiones in jus und 
in factum compositae zerfielen. 

Dass die Klagen aus absoluten Rechten, je nachdem der An- 
spruch auf einen homo oder eine res gerichtet war, wieder zwei 
genera actionum bildeten, welche wieder in Arten und Unterarten 
zerfielen, glaube ich iiier nicht weiter ausführen zu müssen. 

Die Tier genera actionum Tel formarum, oder die vier actiones 
generales, ihre Arten und Unterarten waren also folgende : 
AJ Die lejjis actio in persouani per sacramentuni als actio gene- 
ralis aller actiones in personam stricti juris, 

I ) in jus compositae 

II) in factum delicti compositae 

1) Delicte gegen die Person 

2) Delicte gegen das Yermdgen. 

B) Die legis actio in personam per judlds arbitrive postulstionem 
als actio generalis aller actiones in personam aequi juris, 
und zwar: 

l) als actiones simplices und judicia für wirkliche Rechts- 
streitigkeiten (lites) 

1) Aus Vertrauensverhältnissen 

a) actiones in jus, 

h) actiones in factum perfidiae (GaiusIV.20) 

2) Aus anderen materiellen Recbtsgründen: 

a) actiones in jus, 

b) actiones in factum (Gaius iV. 20). 
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II) als actioDM duplices und arbitria für friedliche Aus* 
einandersetsiingeii (jurgia): Die Auseinandersetiaiiga* 
klagen. 

C) Die legis actio in rem per sacraroentum als actio generalis 
aller vindicationes 

Ij bonilnts 

1) in Übertäte versantis (auch als actio duplex) i 

2) in Servitute morantis (nur als actio simplex) 

3) liberi (nur als actiones simplices) 
Ii) potestatis ?el juris in homiDe kibero 

1) tutelae 

2) curae. 

D) Die legis actio in rem per sacramentiim als actio generalis 
aller Tindicatlones 

I) rei singniaris 

1) rei ipsins 

2) juris in re 

II) rei universalis vel universitatis. 

Weil das Aller einzelner Klagen, z. B. der actio tutelae, fido- 
ciae, sehr be8(ritten ist, so glaube ich vorläufig daran erinnern 
SU müssen, dass nach dem hier gewonnenen Ergebnisse das System | 
der pontif. Rechtsentwicklung erst um das Jahr 450 d. St. zum 
definitiTen Abscbluss gelangt war, dass jedocb auch der definitive 
Abschluss dieses Systems die Bildung eintelner Klagen nicht ausge- 
schlossen haben konnte > diese Thätigkeit der Pontifices Tielmehr- 
erst im Jahre der IVennung des Sacralrechts Tom Glvilrecht (465) 
ihr Ende fand. Auch ist wohl kaum nöthig zu bemerken, dass durch 
die potestas legum interpretandarum des Pontifex Maximus die legis- 
lative Gewalt des V^olkes nicht ausgeschlossen wurde, ja dass in 
Fällen, in welchen die Interpretation nicht mehr ausreichte, dringen- 
den Bedürfnissen nur durch specielle Gesetze (z. B. lex Aquilia) 
Befriedigung Torschafft werden konnte, was besonders für die letzte 
Zeit der verfassungsmftssigen Thäiigkeit der Pontifices im Gebiete 
der CiTilrechtspflege angenommen werden muss. 

Uebersicht der Bestandth eile der processeinleitenden 
pontif. Actioneu des Grundgese.tzes. 

41. Die erste Hauptart der ersten actio generalis enthielt: 

A) I) 1) Die absolute und unbeschränkte Rechtsbehauptung des 
Klägers, unter Berufung auf das g:eltende Obligationenrecht 
(aio- oportere = ich behaupte, dass die Verbindlichkeit 
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dfilreehtlich besteht). Diese Berufong enthSlt die An- 
grüKsclausel. 

2) Die absolute und unbesehrlnkte yernefnung der kiägerischeii 
Recbtsbebauptung von Seite des Beklagten, unter Berufung 
auf das geltende Obligationenrecht. Diese ßerufuug ent- 
hält die VertheidigungsclauseP). 

S) Die Willenseinigung der Parteien, sich dem Judicium und 
seinen gesetslichen Folgen zu uatenrerfeo, in der Form 
der Annahme der klägerischen proTOcalio ad Judicium ?on 
Seite des Bekitgten, also fenen proeessualiscbeii Gontract, 
auf welehem das judieium pri?aiaiiii beruht (Tgl. ob. S. 172). 

4) Den ursprünglieh eharakterisirenden Act der Ablegung 
des promissorischen Eides von Seite beider Parteien, die 
gesetzliche poena temere litigantium zu sacriren, d. h. in 
sacro zu deponiren und den Göttern zu widmen (vgl. oben 
S. 167 fg.^). 

In Folge der lex Pinaria (vgl. ob. S. 84 fg.) erhielt diese 
Hauptart einen zweiten Act der Wüienseinigung der Par- 
teien, die gemeinsame Bestimmung des ,,dies, quo ad judi- 
cem aocipiundum adessent*^ (condictio). Von diesem naher 
eharakterisirenden Acte erhielten die actiones dieser Haupt- 
art den Namen „condictiones^^ (ohne Beisati). 

5) Den allen processeinleitenden Legisactionen gemeinsamen 
Schlussact der Litis - Contestatio. 

A) II) Die zweite Hauptart der ersten actio generalis entbielt: 

1) Die nach dem Wortlaute des Gesetzes gefasste klägerische 
Behauptung, dass vom Beklagten ein bestimmtes factum 
delicti verübt worden sei, und als Folge davon die absolute 
und unbeschränkte Rechtsbehauptung des Klägers, unter 
Berufung auf das geltende Obligationenrecht (Angriffii- 
clausel). 

2) Die absolute und unbeschrlnkte Verneinung der klägert- 
sebeit Rechtsbehauptung von Seite des Beklagten, unter 
Berufung auf das geltende Obligationenrecht cVertheidi- 

gungsclausel). 

Nun die Acte der acceptio Judicii^ des Sacrationseides, 
und der Litiscontestatio (ohne condictio diei). 



1) I. Tgl. IheriDg, Geirt HI. 1. S. 36 fg.; Seheuri, Beitrüge S. 132; 
Dlfkaea Manuale oportet §. 3. 

2) Gaiii^ lY. 16: deinde eadem aeqnebantur, qaae eam in personan 
ageretar. 
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B) I) Die erste Hauptnrt der zweiten actio generalis enthielt: 
. iür die actio in jus composita: 

1) Die demonstratio und die relative und beschränkte Rechts- 
bebauptung des Klägers, unter Berufung auf das gdtende 
Obiigationenrecbt (AngriffiBclausel) ' ). 

2) Die relative und bescbr&nkte Verneinung der kISgerischen 
, Rechtsbehauptung von Seite des Beklagten, unter Berufung 

auf das geltende Obligationenrecht (Vertheidigungsclausel). 
fflr die actio in factum composita: 

V) Die klägerische Behauptung des Vorhandenseins der mate- 
riellen causa und die relative und beschränkte Rechtsbe- 
hauptun^ des Klägers, unter Berufung auf das geltende 
Obligationenrecht (Angriffsclausel). 

2^) Die absolute und unbeschränkte Verneinung der klägerischen 
Rechtsbehauptung, unter Berufung auf das geltende pbli* 
gationenrecbt (Vertheidigungsclausel). 

3) Die Wiüenseiniguiig der Parteien, sich dem Judicium und 
seinen gesetcliehen Folgen su unterwerfen, in der Form 
der Annahme der klägerischen pro?ocatio ad Judicium ?on 
Seite des Beklagten. 

4) Den charakterisirenden Act, 0(ler die Willenseiuigung der 
Parteien eine bestimmte Person ihres Vertrauens als judex 
vom Prätor zu verlangen, in der Form der beiderseitigen 
judicis postulatio. 

5) Den Act der Litis- Uoutestatio. 

B) II) Die /weite Hauptart der zweiten actio generalis enthielt: 

1) Die Demonstratio und die relative .Rechtsbehauptung der 
einen Partei, unter Beruliing auf das geltende Obligationen- 
recht (Clausel für -die Geltendmachung des Anspruchs der 
einen Partei). 

2) Die Demonstratio und die relatiTe gleiche Rechtsbehaup- 
tung der andren Partei, unter Berufung auf das geltende 

0()ligationenrecht (Clausel für die Gelleudmachung des 
gleichen Anspruches der andren Partei). 
3j Die Willenseinigung der Parteien sich dem arbitrium und 
seinen gesetzlichen Folgen zu unterwerfen, in der Form 
der Annahme der friedlichen Autforderung der einen Partei 
SU der bestimmten Auseinandersetzung (familiam erctum, 
fines rectum eiere) von Seite der anderen Partei. 



3) Ueber die Uiiüs - Kategorie der Belatioa f. vgl. Ahrena, Jarist. Eaoy- 
dop. m. S. 582 b. 
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4) Den cbarakterbureaden Act, oder die WUlenseinigung der 
Parteien einen beetimmten Vertranenemann (e?entuell drei 
solche) Tom PrStor zu verlangen, in der Form der beider* 

seitigen arbitri postulatio. 

5) Den Act der Litis Contestatio. 

C> X) Die vindicatio hominis in libertate versantis enthielt: 

1) Die Behauptung des Dominus, dass der anwesende Mensch 
gesetzlich ihm gehöre, unter Berufung aiit den demselben 
angehörenden Rechtszustand (Angriffsclausel) und. unter 
gleichieltiser Vornahme des Vindieations-Actes (üm sein 
Recht aueiuOben). 

2) Die Yerneinnng der iLlfigerischen Rechtabehaupt ung von 
Seite des Vindex, unter Berufung auf den dem anwesenden 
Menschen angehörenden Rechtszustand ( Vertbeidigungs- 
clausei), und unter gleichzeitiger Vornahme des Vindica- 
tionsactes (um dem Kläger die Ausübung seines Rechtes 
zu bestreiten und die Besitzregulirung zu veranlassen. 

3) Die Frage des Klägers, gerichtet au den Beklagten, über 
das Motiv seines VindicaÜonsactes, 

4) die Antwort des Beklagten: ^jo» tibi negavi, sicutl vin- 
dietaan imposui/' 

0) den Befehl des Magistrats an die Parteien, vom Streitob- 
Jeete ra weichen* 

6) Die Provocatio des KlSgers und ihre Annahme von Seite 
des Beklagten. 

7) Die Ablegung des Sacrationseides von Seite beider Parteien 
(Gaius IV; 16: deinde eadem sequebantur, quae cum 
in personam ageretur) 

8) die Regulirung des Besities nach dem Antrag des Vindex 
und die Litis Contestatio. 

Die vindicatio hominis in Servitute morantis enthielt: 

1) Die Behauptung des Vindex, dass der anwesende Mensch 
gesetflich frei sei, unter Berufung auf den demselben an- 
gehörenden Rechtszustand (Angriffsclausel) und unter 
gleichzeitiger Vornahme des Vindicalions-Actes (um dem 
Dominus die Ausübung seines Rechtes zu bestreiten, und 
die Besitzregulirung zu veranlassen). 

2) Die Verneinung der klägerischen Behauptung von Seite des 
Bclüagten unter Berufung auf den dem anwesenden Men- 
schen angehörenden Rechtszustand ( Vertheidigungsclausei) 
und unter gleichseiticer Vornahme des Vindications-Actes 
(um seine dominica potestas aussutiben). 
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8) Die Frage des Klägers, gerichiet an den Beklagten, nach 

dem Motiv seines Vindications-Acles. 
4) Die Antwort des Beklagten: jus peregi, sicuti vindictam 

imposul. 

Nnn obigen Befehl des Magistrats, die acceptto judicii, die Ab- 
legung des Sacrationseides, die Regulirung des Besitzes nach dem 
Antrage des V index und die Litis Contestatio. 
Die vindicatio hominis liberi: 

Wenn ein von der manus iajectio des Gläubigers getroffener 
Schuldner einen Vindex fand, so kam die vindicatio hominis in 
Ubertate versantis stets nur als. obige actio simplex in Anwen- 
dung. Wurde das mancipium, die patria potestas, die manus geltend 
gemacht, so gab es dabei wohl Contravindicanten, aber keine Vin- 
dices. Auch diese vlndicationes waren stets actione« sfmpHces, 

C) II) Die Tindicatio potestatis in homine libero konnte sich als 

actio negatoria oder confessoria, aber auch als actio duplex 
gestalten. Die actio negatoria enthielt: 
Ij Die Behauptung des Klägers, dass dem Beklagten an dem 
anwesenden Menschen das jus tutelae, curae gesetzlich nicht 
zustehe, unter Berufung auf den dem Menschen angehörenden 
RechtszUstand (Angritfsciausel) und unter Vornahme des Vin- 
dicätionsactes (um dem Beklagten die Ausübung seines 
Keobtes zu bestreiten und die Besitzregulirung zu veran- 
lassen). 

2) Die Behauptung des Beklagten, dass ihm an dem anwesen- 
den Menschen das Jus tutelae, curae gesetzlich zustehe, 
unter Berufung auf den dem Menschen angeh9renden 
Rechtszustand (Vertheidigungsciausel), und unter Vornahme 

des Vindicationsactes (um sein Recht auszuüben). 

Hierauf folgten die von Gaius IV, 16 angegebenen Acte. 

Die actio confessoria unterschied sich von der negatoria nur 
durch den Wechsel der Parteirollen, und die actio duplex enthielt 
als solche gleichartige Rechlsbehauptungen beider Parteien. 

D) I) Die vindicatio rei singularis, sive mobilis sive immobilis, ent- 
hielt die von Gaius in IV, 16 angegebenen Acte der actio duplex. 

Die vindicatio juris in re enthielt als actio confessoria ; 
1) Die Behauptung des Klägers^ dass ihm an dem vorliegen* 
den Rechtsobjecte das jus utendl firuendi (oder ein anderen 
jus in re) gesetzlich zustehe, unter Berufung auf den dem 
Rechtsobjecte angehörenden Rechtszustand (Angriffsclau- 
sel) und unter Vornahme des Vindicationsactes (um sein 
Recht auszuüben). 
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2) Die Veroeinung des Beklagten, dass dem Kläger an dem 
vorliegenden Rechtoobjecte das jus utendi Cruendi (oder eiD 
anderes jae in re) gesetilich lastehe, unter Berufung auf 
den dem RechUobjecte angehörenden Rechtszustand (Ver- 
theidigungselausel) und unter Vornahme des Yindications- 
aetes (um dem Kläger die Ausübung seines Rechtes su 
bestreiteil; und die Regulirung der quasi possessio zu ver- 
aiilassen.) 

Nun folgten die von Gaius in IV, 115 angegebenen weiteren 
Acte mit der Modification, dass die Autwort des Beklagten über 
das Motiv seines Viodications- Actes in diesem Falle nur lauten 
konnte: jus tibi negavi, sicuti vindictam imposui. 

Als actio negatoria enthielt die vindicatio juris in re: 

1) Die Behauptung des KlSgers, dass gegen seinen Willen dem 
Beklagten an dem vorliegenden Rechtsobjecte das jus utendi 
firuendi (oder ein anderes jus in re) gesetslieh nicht zu- 
stehe, unter Berufung auf den dem Rechtsobjecte an- 
gehörenden Rechtszustand ( Angriffsclausel) und unter 
gleichzeitiger Vornahme des Vindicationsactes (um dem 
Beklagten die Ausübung seines Rechtes zu bestrei- 
ten > und die Regulirung der quasi possessio zu veran- 
lassen), 

2) die Behauptung des Beklagten, dass ihm gegen den Willen 
des Kl^ers an dem vorliegenden Rechtsobjecte das jus 
utendi firuendi (oder ein anderes jus in re) gesetzlich zu- 
stehe, unter Berufung auf den dem Rechtsobjecte angehö» 
renden Rechtszustand ( Vertheidigungsciausel) und unter 
Vornahme des Viudicatiousactes (um sein Recht auszu- 
üben). 

Nun folgten die von Gaius in IV, 16 angegebenen weitereu 
Acte. 

D) II) Die vindicatio universitatis enthielt die Acte der actio duplex, 
welche Gaius in IV, 16 angibt, und deren forma hoch dem 
pontif. Civilrechl des Grundgesetzes angehört. 
Die Litiscontestations-Zeugen hatten die Naunen und die Iden- 
tität der Parteien, die Identit&t des Streitobjectes, den concreten 
Anspruch des Klägers, die Anhängigkeit des Streites und die legis 
actio, welche vollzogen worden war, in judicio zu bezeugen. Uie 
abstracten Bestandtheile der forma agendi wurden also durch die 
Zeugen ebenso in coucrete verwandelt, wie der Priitor in der spä- 
teren formula den Blanket-iSamen die wirklichen Namen der I^ar- 
teien substituirte, die übrige formula aber concret fasste. 

Pantsehart, Givilreoht der Börner. 15 
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Der hohe Werth der processeinleitenden pontif. Actio- 

neu für die Parteien. 

§. 42. Weil die pontif. forniae atroiKÜ von grundgesetzlicher 
Wesenheit waren und eben darum Actionen des Grundgesetzes hies- 
sen (Legis actioues), so verliehen sie den Parteien verfas sui^gs- 
mässige Eigenrechte, und weil sie unabänderlich feststanden, 
und somit für alle Bürger ohne Ausnahme in Anwendung kamen, 
80 hatten sie in der CiTÜrechtspflege eine Rechtsgleichheit ge- 
schaffen, welche die Welt weder früher noch spater hrgendwann und 
irgendwo gesehen hatte. Die weit reichenden Angriffs- und Ver- 
theidigungsclauseln, welche sie enthielten, gestatteten eine Freiheit 
im Angriff und in der Vertheidigung, wie sie grösser wohl kaum 
gedacht werden kann, und weil die n ämliche Glau sei, welche 
dem Kläger zum Angriffe diente, auch für die Vertheidigung des 
Beklagten bestimmt war, so war die Gleichstellung beider Parteien 
im Processe und die processualische Gerechtigkeit durch sie in einer 
so durchgreifenden Weise realisirt, dass ein höherer Grad derselben 
undenkbar erscheint Dass sie aber an die Parteien keine anderen 
Forderungen stellen, als welche im Interesse einer raschen Ent- 
scheidung des Streites nothwendig sind, und dass die Aeusserungen 
des Tadels der späteren Jarlsten nur die ihnen aus Mangel an jeg- 
licher Rechtsgeschichte bereits unklar gewordene gesetzlich formelle 
Natur derselben treffen, und somit nicht zu beaciiten sind, dürfte 
wohl Jedem einleuchten, welcher weiss, welchen Werth die be- 
stimmte und präcise Fassung des erhobenen Anspruchs und die volle 
Klarheit und Zweifellosigkeit der juristischen Begriffe für eine rasche 
Rechtspflege haben. Ihr von ernsten Folgen begleiteter Appell an 
das religiöse Gewissen der Parteien („si scientes fallerent^') schnitt 
von vornherein jede muthwillige und leichtfertige Processfühmng 
ab, und musste bewirkt haben, dass jede Partei sich zweimal über- 
legte, einen Anspruch unbegründeter Weise zu erheben oder zu 
verneinen. 

Die Stellung des richterlichen Magistrats zur process- 
einleitenden pontif. forma ageudi. 

§. 43. Weil die pontif. forma agendi eine lex publica im emi- 
nenten Sinne eines Grundgesetzes war, so hatte der richterliche Ma- 
gistrat sich ihr ebenso unbedingt zu unterordnen, als den übrigen 
verfassungmässigen Gesetzen. Darum war die legis actio nicht bloss 
für die Parteien, sondern auch für den Magistrat componirt, also 
dieserselbst der Pr ocessformel untergeordnet. So wenig 
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der richterliche Magistrat einem Bürger die Ausübung eines anderen 
▼ertonngsmSssigen £igenrechtes su bewilligen oder sn Tersagen 
hatte, so wenig konnte es im pontif. Processe des Grundgesetzes eine 
postulatioi beziehungsweise impetratio actionis im späteren Sinne 
dieser Ausdrücke gegeben haben. Hatte also der Kläger die rechte 
forma agendi gewählt, also die Form getroffen, in welcher allein sein 
Anspruch rechtsgiltig und wirksam verfolgt werden konnte, so war 
der richterliche Magistrat verfassungsmässig verpflichtet, den Kläger 
seinen Anspruch verfolgen zu lassen. Ebenso wenig konnte er ihm 
die Freiheit seines Angriffs von vornherein beschränken. Weil nun 
dies auch von der Freiheit der Vertheidigung gilt, so war die pontif. 
forma agendi in ihrem Verhältniss sum richterlichen Magistrat zu- 
gleich ein concreter Ausdruck der Ter fassungs massigen Frei- 
heit der rümischen Bürger. Weil jedoch diese verfassungsmässige 
Freiheit ein Vorrecht nur römischer Bürger, oder derjenigen war, 
welche als solche behandelt wurden, so stand dem richterlichen 
Magistrat wohl das Recht zu, derartige Fragen als Legimationspunkte 
zu behandeln. Daraus aber folgt, dass die pontif. forma agendi vor 
dem Prätor peregrinus keineswegs mehr die Natur eines verfassungs- 
mässigen Gesetzes haben konnte, wenn überhaupt die Frage ihrer 
Anwendbarkeit in den Peregrinengerichten gestellt wird (wie von 
Mommsen, Stadtrechte, S. 435 r^ote 129). 

Die Stellung des Geschwornen zur pr ocesseinlei tenden 

pontif. forma agendi. 

§. 44. Wenn der richterliche Magistrat im pont Processe des 
Grundgesetses weder eine actio noch exceptio su bewilligen oder 
sn Tersagen hatte, wenn die forma agendi selbst die Yoliie Freiheit 
des Angriffs und der Vertheidigung den Parteien garantirte, so ist 
damit auch die Stellung gezeichnet, in welcher sich der 6eschwome 
der pontif. forma agendi oder dem Judicium legitimum gegenüber 
befand: auch der Geschworne hatte nicht die Macht, auf den An- 
griff oder die Vertheidigung irgendwelchen Eiufluss auszuüben, oder 
eine Partei vor der andern zu begünstigen. 

Für den Geschwornen hatte aber die pontif. forma agendi noch 
eine andere hochwichtige Bedeutung: sie forderte von ihm nicht nur 
ein bedeutendes Mass juristischer Kenntnisse, sondern sie bestimmte 
auch den Umfang jener richterlichen Competens> welche ihm kein 
Magistrat Terkfimmern konnte, weil auch diese seine Competeni 
eine Terfassungsmlssige war, und der richterliche Magistrat sich die 
Schranken der Verfassung gegenwärtig zu halten hatte. Auf Grund 
einer pontif. forma agendi oder eines judicium legitimum konnte also nur 

15* 
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ein dnrcli die Verfassung berufener Geschwomer (judex), nicht aber 
ein nur vom richterlichen Magistrat autorisirter Riditer (recuperator} 
eine Untersuchung anstellen und ein Urtheil fällen. Auf das Urtheil 

des von der Verfassung berufenen Geschworneii konnte der richter- 
liche Magistrat keinen Einfluss nehmen , also dasselbe weder cassi- 
ren, noch reformiren, weil derselbe weder oberster Gerichtsherr war, 
noch die potestas iegum interpretandarum summa hatte. 

Diese werthvollen Eigenschaften hatten es bewiri(t, dass diese 
republicanischen judicia legitima als ehrwürdige Ueberreste des alten 
▼erfaasungsmässigen Bechtes tof den OentumTirn noch in den spä- 
testen Zeiten aufrecht erhalten wurden, und die Grundlagen bildeten, 
auf welchen in den wichtigsten Processen die ersten Anwälte dieser 
Zeiten ihre Kräfte massen. 

Ich gelange also zu einem Ergebnisse welches der auf c. 38 des 
Dialogus de oratoribus gestützten Behauptung Kellers^) und Rö- 
mers*), dass „die Centuiiiviralgerichte schon zur Zeit der Republik 
von den Gerichten des Prätors in Schatten gestellt worden," direct 
widerspricht, wesshalb ich noch über diese Steile des Dialogus') 
einige Bemerkungen beizufügen habe. 

Der Verfasser des Dialogus de oratoribus erörtert die Ursachen 
des Verfalls der Beredtsamkeit in seiner Zeit, erwähnt dabei, dass 
die meist politischen Criminalprocesse in der späteren Zeit der Re- 
publik, namentlich beyor Pompejus für den Criminalprocess des 



1) avilpr. & 24. ~- 2) Httnolmer Erit Uebenolian, in. Bd. 8. 449. 

3) Dialog de erat. c. 38: Tnuueo ad formam et consoeladineiD ▼eternm 
Jndieiomni: qnae ettl niuieH»tior est ciYiiati, eloquentiam tameii Ulad fomm 
magis exereebati in quo nemo intra paaeiflsimas horas peroraie cogehator et 
liberae oomperendinationes erant, etmodom dioeudi eibi qnisqne 
samebat, et nnmernt neqne diernm neqne patronorum finieba- 
tar. Ptiffliu baee tertio eoniolatii Cn. Pompdos adstrinxit (fttr deaCMminal. 
process des HUo), imposnitqae velot fienos eloqnentiae, ita tarnen, nt omnia 
in foro, omnia legibni, omnia apad praetoTes gererentor: apnd qnos 
qnanto majora negotia olim ezercerl aolita sint, quod majns 
argnmentam est, quam quod cairsae centum virales, quae luie pri- 
■«■•btineiit locia adeo splendoro alivraa Jaiiciorim obroebantur , ut 
neqne Ciceronis, neqne Caesarii, neqne Bruti, neqne Goelii, 
neque Galvi, neqne dcniqne nllins magni oratoris Uber apad 
centnm vires dictus legatur, exceptis oratlonibus Asinii, quae „pro here- 
dibus ürbiniae" inscribuntur, ab ipso tarnen Pollione mediis divi Augusti tem- 
poribns habitae, post quam longa temporuin quies et continuum populi otium 
et assidua senatus tranquillitas et maxime principis disciplina ipsam 
qaoqoe eloqueutiam sicuti omnia alia pacaverat 
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Milo wegen Ermordung des berüchtigten Clodius bestimmte Beschrän- 
kungen den Anwälten auferlegt hatte die gerichtliche Beredtsam- 
keit zur höchsten Entwickelung gebracht hatten, weil da im Angriff 
und in der Vertheidigung die vollste Freiheit bestand. Als das ent* 
scheidende Argument für diese seine Behauptung hebt nun der Ver- 
fasser des Dialogus die Thatsaehe hervor, dass die gerichtliche 
Beredsamkeit in den Criminalprocessen iaMals itgar die 
gericktllehe ieredtsaakeit in den ClTilprteeisei Ter den Gei- 
tiMfifi überstrahlt habe^ wiewohl «liege in seiner Zeit dea 
ersten Rang einnähmen und ungeachtet in den Centn m- 
viralsachen die ersten Anwälte jener Zeiten ihre Kräfte 
gemessen hätten. Damit aber will er ohne Zweifel nur sagen, 
dass das Verfahren vor den Centumvirn sowohl zur Zeit der Repub- 
lik als der Kaiser das grösste Mass gesetslicher Freiheit bot, wel- 
ches überhaupt im Civilprocesse geboten werden konnte, und dass 
die Beredtsamkeit, welche sich durch diese Freiheit entwickelt hatte, 
in def Zeit der Republik nur durch die Beredtsamkeit in den poli- 
tischen Criminalprocessen übertroffen wurde, weil diese Processe 
selbstTerständlich alle Schichten der BeySlkerung aufgeregt und die 
KrSfte der Parteien auf die Probe gestellt hatten. Unter dem Tom 
Verfasser des Dialogus ausgesprochenen Gegensatz „aliorum judicio- 
rum" sind also nicht mit Keller und Römer die Civilprocesse des 
Edictes, sondern die Criminalprocesse in der letzten Zeit der 
Republik zu verstehen. 

Weil nun die pontif. formae agendi als judicia legitima die ver- 
fassungsmässig sichergestellten Grundlagen einer unparteiischen 
und eines freien Staates würdigen Givilrechtspflege bildeten, so wa- 
ren für den Prätor urbanus Momente hochwichtiger, ja swingender 
Natur Torhanden, alle Mittel aufzubieten, um diese judicia legitima 
auch für die Zukunft su erhalten. 

Ich habe nun diese judicia legitima darzustellen und die Re- 
formen darzulegen, welche der Prätor urbanus kraft der ihm durch 
die lex Aebutia und Silia verliehenen Gewallen im Gebiete des grund- 
gesetzlichen Civilrechts durchgeführt hatte, wobei ich an meine obige 
Bemerkung erirnere, dass die Reformen im Processerheb- 
ungs- und Executions- Verfahren hier darum nicht in Erörterung 
gezogen werden können, weil sie mit der Entwickelung des mate- 
riellen Civilrechts in keinem Zusammenhange stehen und lediglich 
in die Processlehre gehören. Die Aufgabe, die mir Torliegt, be- 
schränkt sich also darauf, dass ich nachweise: 



4) z. s. Bruns Fontes Jur. K. p. 225. ed« 2. 
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1) Die Conception der Cautionsformeln von Seite des Prätor 
urbanus (stipulationes praetoriae); 11) Die Begründung des eigent- 
lichen Interdictenprocesses; Hl) Die vierte pontif. actio geiiMralts 
und ihre Adaptimng für die verSnderten YerhSltnisse der Jorisdic- 
tion des Prätor urbaims; IV) die erste pontif. actio generalis, und 
die Adaptirnng der ersten Uauptart derselben snr Geltendmachung 
des Ansprach« aus dem vom PrStor anerkannten formfreien Mutunm 
und der vom Prätor proponirten Exceptioneii ; V) die zweite pontif. 
actio generalis und Adaptirnng der ersten Hanptart derscllien zur 
Geltendmachung der Ansprüche aus den übrigen vom Prätor aner- 
kannten, formfreien Real- und Consensual-Contracten und der vom 
Prätor proponirten Exceptionen; VI) Die dritte pontif. actio gene- 
ralis und die Vermehrung der ersten Hanptart derselben durch neue, 
sur Verfolgung und Vertheidigung des prätoriscben Eigenthuros an 
Sciaven in Statnsfragen braachbare legis actiones in rem; VII) 
Das Bedürfniss neuer legis actiones in rem zur Geltendmachung des 
prStorischen Eigenthums. — Die pontif. Geschäftsformen, ihre Refor- 
men, die Beschränkung des ursprünglichen Anwendungsgebietes der 
Mancipatio, die Begründung des prätoriscben Eigenthums und die 
Vermehrung der ersten Hauptart der vierten actio generalis durch 
neue zur Verfolgung und Vertheidigung auch des prätoriscben Eigen- 
tbums brauchbare legis actiones in rem; VIII) Die Begründung 
des prätoriscben Erbrechts und die Vermehrung der zweiten Haupt' 
art der vierten actio generalis durch neue, zur Verfolgung und Ver- 
theidigung auch des prätoriscben Erbrechts brauchbare legis actiones 
in rem ; IX) Die in Folge der Trennung des Sacralrechts Tom Gi- 
vilrecht nothwendig gewordene Beseitigung des sacralen Elements des 
Cifilprocesses und die Uebertragung des judicaresacramenta an Tom 
Volke gewShlte Magistrate , wozu jedoch die Gewalten des PrStors 
nicht ausreichten und somit ein Specialgesetz (lex Päpiria) nothwen- 
dig war; X) Die Composition einer neuen für den geschäftlichen 
Verkehr sehr vortheilhaften legis actio in personam an Stelle der 
aufgehobenen actio ex nexu; XI) Die condictio ex lege Calpurnia; 
Xli) Den Charakter des reformirten Civilrechts und des jus Aeiianum. 

• 

UL Capitel. 

Die BegrAiding der stipulationes praetoriae uid des ei|^al* 

liehet laterdicleiiiroeeBsea. 

§. 45. Es ist bestritten Ml ob der Prätor ausser den lur Ein- 

1) z. vgl. Bethmann-Hollweg, Civüpr. I. JS. 294, U. S. 738; Keiler, Civilpr. §. 22. 
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leitung und Instruction eines Processes gehörenden Bürgschaften*) 
auch die Cautioncn zur Sicherung der Ausübung eines Rechtes für 
die Zukunft. Verhütung von Beschädigungen, u. s. w., schon in der 
Zeit der Legisactionen, oder erst in der Zeit des „Formularpro- 
cesses'^ kraft seines Imperimn's auferlegen konnte. Keller betrach- 
tet die stipulationes praetoriae als eine nothwendige Ergänzung des 
Systems der legis actiones und spricht ihnen eine weit reichende 
Anwendung zu'), wahrend Bethmann>Ho11weg^) dieselben sämmtlich 
dem jus houorariuui seiner zweiten Periode, also dem Edictsprocesse, 
zuschreibt. 

Die Eigenthümlichkeit des von mir «Miigcnommenen Standpunk- 
tes bringt es mit sich, dass für mich der Gegensatz sachlich nicht 
besteht, welcher in den angeführten Ansichten hervortritt. Ich brauche 
nur beixufugen, dass Kellers Ansicht auf den prStorischen Pro- 
oess des Grundgesetzes zu beschränken, Bethmann- Hollwegs An- 
schauung aber dahin zu berichtigen ist, dass das jus honorarium 
nicht erst dem „Formularprocesse^S sondern bereits dem reformirten 
Frocesse des Grundgesetzes angehört. 

Das Imperium ist die Herrschermacht , oder die höchste Macht 
zu gebieten und zu verbieten, und weil der Prätor zwar ein impe- 
rium minus, aber desshalb doch immer ein imperium hatte, so ver- 
steht es sich von selbst, dass er von jeher auch Cautioneu anord- 
nen (jubere) durfte. In diesem Sinne konnte also Ulpian in der 
L. 4 1). de jurisd. 2, 1 wohl sagen: jubere caveri praetoria stipula- 
tione imperii magis est, quam jurisdictionis, nur muss meines 
Erachtens der Nachdruck nicht auf das Adjectiv „praetoria'S sondern 
auf das jubere gelegt, und die Geltung des Adjectivs „praetoria'* auf 
die Zeit nach der lex Aebufia und Silia beschränkt werden, eine 
Beschränkung, welche desto gerechtfertigter erscheint, je weniger es 
in der Absicht Ulpians gelegen war, bei seiner Darstellung auch die 
Zeit vor den erwähnten Gesetzen in Betracht zu ziehen. 

Die Ortsverhältnisse der Jurisdiction, wie sie zur Zeit der De- 
cemviraigesetzgebung bestanden, machten es möglich, und Hessen es 
sogar im Interesse einer raschen Procedur als Tortheilhaft erschei- 
nen, dass Vadimonien niemals aussergerichtlicb, sondern 
stets nur vor Gericht und zwar in der Yorrerhandlung eingegangen 



2) Zu diesen rechnet Hethraann-Ifoilweg, (Mvilpr. I. S. 204 das vadimonrnm 
(Gaius IV. §. 184, Plautiis, Aulul. II, 4, 38, Curciii. I. 3, 5, Varro, L. L. VI, 
7), die sponsio, womit das sacramentum Btipulirt worden aei, und die Befltel« 
luDg der praedes litis et vindiciarum. 

3} Oivilpr. ä. 87. 4) Civilpr. U. S. 738. 
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wurden, wodurch jedes spätere Processiren („recuperatoribus suppo- 
sitis*', Gaius, IV 184) vermieden worden war. Ebenso war in der 
Vorverhandlung eines Vindicationsprocesses« bei welchem das Streit- 
object ein bewegliches war, Ton Seite des Beklagten Caution zu leisteo, 
dass er das Slreitobject zum Zwecke der Vindication am bestimmlen 
Tage Tor Geriebt stellen werde Weil ferner auch pnbliciatiadie 
Verpflichtungen in der Form der Sponsio eingegangen wurden, so 
wird wohl auch die Verpflichtang der praedes litis et Tindiciamm 
in der Form der Sponsio ein^^ej^angen Worden sein, wie Bethmann- 
Hollweg annimmt, ohne dass aber daraus gefolgert zu werden 
braucht, dass diese Verpflichtung erst durch die Sponsio klagbar 
wurde, weil diese Verpflichtung eine publicistische und somit eine 
executive war. Was endlich die Eingebung der Verpflichtung zur 
poena temere iitigantium in der von Betbmann- Holl weg angenom- 
menen Form der Sponsio betrifft, so kann ich diese Form der Ein- 
gehung dieser Verpflichtung nur für die Zeit nach der lex Silia su- 
geben. Eine Caution ex lege XII tab. erw&hnt endlich die L. 5. D. 
ne quid in loco pub. 43, 8: Si per publicum locum rivus aquaeduc- 
tus privato nocebit, erit actio ex lege XII tab. ut noxa domino 
caveatur. Cautionen konnte also der richterliche Magistrat von 
jeher kraft seines Imperiums anordnen, aber er konnte dieselben 
vor der lex Aebutia und Silia nicht concipiren, und die concipirten 
nicht gegen den Willen der Parteien zwangsweise in Anwendung 
bringen, weil vor den genannten Gesetzen die Composition solcher 
Cautionsformeln nicht dem Prätor, sondern nur dem Pontifical-Col- 
legium zustand, und die Conceptlon und swangweise Anwendung 
von Stipulations-B'ormeln zur Sicherung der Ausübung eines Rech- 
tes für die Zukunft, und zur Verhütung von Beschädigun- 
gen u. 8. w. jene Jurisdictions- Gewalten voraussetzen, welche der 
Prätor erst durch die lex Aebulia und Silia erhalten hatte. Vor 
der lex Aebutia und Silia stand also dem richterlichen iMagistrat 
wohl das caveri jubere, aber nicht die Conception der 
Stipulations-Formeln zu. Gerade diese vom Prätor ausgehende 
Conception der Stipulationen, womit cavirt werden soll, macht diese 
Stipulationen zuprätorischen, wessbalb ich auch die stipulationes 
praetoriae in die Zeit der Begründung des prätorischen Rechtes 
durch die lex Aebutia und seiner zwangsweisen Geltendmachung 
fOr die judicia legitima durch die lex Silia setzen muss. Darum 
heisst es in der L. 52 pr. D. de verb. oblig. 45, 1: praetoriae sti- 



5) Im Processe der Yersinia werden zwei Fälle solcher Gantionen fUr die 
Stellung des Streitobjectea vor Gericht erwähnt. 
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pulationeg legem accipiuut de mente Praetoris, qui eas proponit. 
Denique praetoriis stipolationibus nihil innDuUre licet, neqoe ad- 
dere, neqiie delrabere. AU llteste, todh PrStor eingeföhrte stipula- 
t!o judicialis erscheint mir die stipnlatio pro praede litis et vindida- 
mm ans dem Gmnde, weil sie an die Stelle der im pontif. Tindica- 
tionsprocesse nothwendigen Bestellting der praedes litis et vindicia- 
rum trat, also nicht erst dem Processe des Edictes, sondern bereits 
dem reformirten Processe des Grundgesetzes angehört. Hinsichtlich 
dieser stipulalio judicialis stellt sich also das hier gewonnene Er- 
gebuiss nicht als Gegensatz sondern nur als eine Ergänzung der 
herrschenden Ansicht dar. 

Die Begründung des eigen.tlichen Interdictenprocesses. 

t. 46. Es herrscht Uebereinstimmang, dass der Ursprung des 
Instituts der Interdicte in der Zeit der Legisactionen zn sncben 
sei * )) nicht aber, ob auch die Begründung des eigentlichen Interdic- 
tenprocesses dieser Zeit angehöre. Während nämlich Keller die In- 
terdicte allgemein als „eine Ergänzung der Legisactionen'* bestimmt, 
rerlegt Bethniann-Hollweg*) den Uebergang der ursprünglichen In- 
terdicte in Formen, ein Judicium einzuleiten, und die Vollendung des 
eigentlichen Interdictenprocesses in die Zeit der „formulae*^ 

Wie ich nun oben (S. 121) nachgewiesen habe, hatten den ge- 
setslichen Bestand der Legisactionen mit bestimmten Ausnahmen 
erst die ieges Juliae anfgehoben, für mich kann also der schroffe 
Gegensatz der legis actiones nnd „formnlae'^ in der Zeit der Repu- 
blik gar nicht existiren. Weil aber die Gesetze des Aebutius und 
Silius auch den Zweck hatten, den pontificischen Process der Lex 
zu reformiren, so habe ich bezüglich der legis actiones auch die 
Zeit vor und nach dieser Reform, also den pontificischen und prä- 
loriscben Process der Lex, von dem letzteren aber auch den sich 
nebenher entwickelnden Process des Edictes zu unterscheiden. 

Ich stimme nun Betbmann-Hollweg bei, dass die Interdicte als 
judicia sich aus jenen Verboten (interdicta) und Befehlen (decreta) 
entwickelten, welche die richterlichen Magistrate auf Anrufen eines 
Bürgers kraft ihres Imperiums schon in ältester Zeit erliessen, um 
künftigen RechtsTerletzunge^i vorzubeugen, oder thatsächlichen Stö- 



1) Huschke, Studien S. 3} Leist, Bonorum Posa. S 325; Keller, Civilpr. 
8. 86} Schmidt, Interdicten-Verfahren, S. 303, fg; RudorflF, R. G. II, S. 176 
fg.; Herrn. Witte, das interdictum uti possidetis, 8. 8; Betbmann-üoUweg, 
Civilpr. I. S. 202. 

2j Civüpr. IL & dib. 
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rungen der öfTentUcben Ordnung in steuern, und deren ßeaehtttng 
sie sich durch gewöhnliche Zwangsmittel sicherten. Ebenso kann 
es nicht Eweifelhsft sein, dass der eigentKche Interdictenprocess da- 
durch begründet wurde, dass der Piiltor jenes Verbot oder jeneo Be- 
fehl als einen bedingten betrachtete und die Parteien xu einer ent- 
sprechenden Sponsio zwang, über deren thatsScblichen Grund 
dann Geschworne entschieden, und dass der von dem Unterliegen- 
den zu zahlende lietrag der summa sponsionis zugleich die Strafe 
fpoena) seines Ungehorsams war, also die Multa vertrat, durch 
welche früher der Prätor seinem Verbot oder Befehl Folge ver- 
schatfte'). Allein diese Verwendung der Sponsio war keine „schon 
längst bestehende Gerichtssitte^S sondern die Befugniss, die Sponsio 
nach seinem Ermessen zur Begründung von Ansprüchen 
auch zwangsweise in Anwendung zu bringen, erhielt derPrStor 
nach den hier gewonnenen Ergebnissen erst durch die lex Silia Tom 
J. 465 d. St., folglich muss auch die Begründung des 
eigentlichen Interdictenprocess es auf dieses Gesetz zu- 
rückgeführt werden. Wenn also Bethmann-Hollweg (a. a. 0.) 
die Einführung des eigentlichen Interdictenprocesses mit Recht durch 
die Erweiterung der Competenz des Prätors und seine dadurch be- 
wirkte Ueberlastung motivirt, so spricht auch er Yon den Ereig- 
nissen gerade der Zeit« welche ich so eben angegeben, oben 
(S. 211—213) aber weitläufig nachgewiesen habe. Den auffallenden 
Uebergang der ursprünglichen Interdicte in judicia fuhrt also auch 
Bethmann-Hollweg nur auf besondere geschichtliche Ereignisse surnck. 

Es erklärt sich nun daraus, warum schon Plautus das inter- 
dictum utrubi kennt (Stichus, V, 4, v. 14; V, 5, v. 9) und wie Ci- 
cero die Gestalt der possessorischen Interdicte seiner Zeit den 
majores" zuschreiben (pro Tullio 44) und den PrUtor als ganze 
Tage mit ihnen beschäftigt schildern konnte (pro Caecina, XIII, §. 
36). Zuerst kam der eigentliche Interdictenprocess wohl bei den In- 
terdicten uti possidetis und utrubi in Anwendung. Für das erstere 
folgt dies aus Festus, s. possessio: -> - non enim possessio est 
(nisi in) rebus, quae tangi possunt: (neque) qui dicit se possidere, * 
his Tere (Huschke: is suam rem) potest dicere. Itaque in legiti- 
mis actionibus nemo ex his (Huschke: ex jure Quiritium) pos- 
sessionem suam vocare audet, sed ad interdictum venit, ut Praetor 
his verbis utatur: Uti nunc possidetis eum fundum, q. d. a., qiiod 
nec vi nec clam nec precario alter ab altero possidetis, ita possidea- 
tis. Adversus ea vim fieri veto. Weil nämlich bei der Legis actio in rem 



3) Bethmann-HoUweg, CävUpr. IL S. 345. 
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per sacramenlnm den Besits auch nach der lex Aebutia und Silia 
noch immer derPrStor selbst zu re^liren hatte''), so kdnnen unter 

den legitimae acHones dieser Stelle nur die Fälle der pratorischen legis 
actio in rem per sponsionem et sacrainentum verstanden werden? 
von der ich schon oben (S. 183,19s fg.) hervorgehoben habe, dass 
sie 7nr Geltendmachung sowohl des quirilischen als des pratorischen 
Eigenthums brauchbar, also in den Fällen des Conflictes dieser beiden 
Eiirenthumsarten mit einander allein anwendbar war. Während die 
legis actio in rem per*8acram. den richterlichen Magistrat ndthigte 
den Besitz persönlich zu regulh*en, hatte ihn die yom PrStor auf 
Ghrund der lex Aebutia und Silia geschaffene legis actio In rem per 
sponsionem et sacram. Ton dieser zeitraubenden Pflicht befreit 
Die Interdicte uti possidelis und utrubi sind also mit der genannten 
legis actio in rem zugleich eingeführt zu betrachten. 

Die Interdicte de homine libero exhibendo und de liberis exhi- 
bendis bezeichnet KudorlV in seiner Darstellung der „Vindication 
sacramento'^ als „Vorführungsbefehle zum Behufe der Vindication 
eines Menschen". In gleicher AuiTassung setzt diese Interdicte auch 
Bethmann-UoUweg in die Zeit der Legisactionen bemerkt jedoch 
selbst, dass sie durch diese Function bereits über den Zweck der 
ursprünglichen Interdicte hinausgehen. Insbesondere hebt er Ober 
das Inter^ictum de homine libero exhibendo hervor^), dass es ur- 
sprünglich zur Vorbereitung der causa liberalis gedient habe, später 
aber durch dieselbe ausgeschlossen gewesen sei 

Was nun vorerst das interdictum de hom. lib. exhib. anlangt, 
so macht jetzt Denielius •) unter Berufung auf den in der L. 1 pr. 
D. h. t. erhaltenen Wortlaut dieses Interdicts: ««Quem liberum dolo 
malo retines, exhibeas" gegen diese Auffassung die Einwendungen, 
dass man vorerst Ton demjenigen, welcher einen Menschen zurück- . 
hält, weil er ihn für unfrei ansieht, nicht sagen könne, „dolo malo 
retines/' HStte aber dieses Interdict auch wirklich jemals die Be- 
deutung eines Vorfubningsbefehls gehabt, so hStte es doch auf den 
dolus des zu Belangenden unmöglich ankommen können, w eil dieser 
für die Statthaftigkeit der Vindication, also auch des Vorliihrungs- 
befehls ganz gleichgiltig sei. Dieses prätorische Rechtsmittel sollte 



4) Bethmaoii-Holiweg, Civilpr. II, S. 232. 5) B.G. U, S. 130. 

6) avilpr. I. 8. 203, Note 5. 7) Civilpr. II. S. 335, Note 42. 

8) Ii. 3. $ 7. p. de hom. Hb. eihib: 43, 29: plaeuit tone demam 

face interdictmn loonm habere, qootiens quis pro eerto Über est, ~ 

9) Die Ezfaibttlonspfliebt hi Ihrer Bedentang für das claaslsehe und heutige 
Becht, 1872 8. 239 fg. 
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vielmehr gegen ein Altentat schützen, nämlich gegen dolose Be- 
schränkung der persönlichen Freiheit einer unbestritten freien 
Person. — Eine Vindication von Kindern in väterlicher Gewalt habe 
es nur in det Form der legis aclio, nicht aber in der der formiila 
petitoria gegeben (S. 244 fg.) 

Ich habe nun schon oben (S. 165,232) bemerkt, dass in dempon- 
tificfschen Processe der Lex die Stellang des Vindicationsobjectes 
▼or Gericht in der Vonrerhandinng durch Cantion des Beklagten zu 
sichern vi'ar, wie im Processe der Verginia der Client des Appius 
Claudius Caution dafür leistet, dass er dieselbe vor Gericht stellen 
werde, wenn der Vater nach seiner Heimkehr als Vindex auftreten 
würde. Im pontif. Processe der Lex war also für das in Rede 
stehende Interdict kein Bedürfniss Torhanden. Die vom Prätor ein* 
geführte legis actio in rem per sponsionem et sacram. erforderte aber die 
Gegenwart des Streitobjectes vor Gericht nicht mehr: diese Inter- 
dicte bildeten also auch für die YolUiehung dieser legis actio eben- 
falls keine Voraussetsung. Es fragt sich also nur» ob diese Inter- 
dicte fßr die Vindication beweglicher und leicht transportabler Ob- 
jecte in der Form der legis actio in rem per sacram. nicht doch in 
jener Zeit nothwendig wurden, in w elcher die erwähnte Vorverhand- 
lung zur Ausnahme geworden war. „So lange , ohne Gegenwart der 
Sache gar nicht vindicirt werden konnte, muss das Recht des Kla- 
gers auf Stellung derselben vor Gericht ein ganz abstracteS; nicht 
durch das Resultat einer Untersuchung bedingtes gewesen sein''^^)- 
Der Kläger hatte also bei dieser legis actio in rem ohne Zweifel 
auch noch später das Recht, eine Vorverhandlung su Terlangen und 
in derselben den Beklagten zur Leistung der erwähnten Caution 
verhalten zu lassen. War tiber die Summe der Caution in ihrem 
Verhältniss zum Werthe des Streitobjectes keine Einigung der Par- 
teien erzielt, da uiusste der Prätor wohl den Schätzungseid des 
Klägers, oder vielleicht des spätem „summatim cognoscere'* in An- 
wendung bringen , zumal die Bestimmung des Werthes des Streit- 
objectes wegen der summa sacramenti auch für die Vornahme der 
Legis actio in rem per sacram. eine Voraussetzung bildete. Für 
das Interesse des Klägers musste also bei der Legis actio in rem 
per sacram. auch nach der lex Aebulia und Silia gesorgt gewesen 
sein, allein es lag gewiss auch im Interesse des Prätors, sich von sol- 
chen untergeordneten Verhandlungen und Fragen zu entlasten, um 
Zeit und Kräfte für die hohe Aufgabe aufzusparen, welche ihm diese 
Gesetze zugewiesen hatten. Bei der legis actio in rem per spon- 



10) Demeliofl a. a. 0. S# 258. 
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sionem et sacram.) welche die Gegenwart des Streitobjectes nicht er- 
forderte, war folgerichtig der Beklagte nicht verpflichtet, das Streit- 
object vor Gericht au stellen; es fragt sich also, wie hier dem Klä- 
ger geholfen wurde, wenn er seinerseits ein Interesse an der Exhi- 
bition des Streitobjectes hatte, der Beklagte aber dieselbe verwei- 
gerte. Wenn es nnn trotz dem §. 1 Inst. IV, 15 und der EriSnter- 
ung des Theophilus niemals ein besonderes Interdict „de exhibendo 
eo, cujus de libertate agilur'^ gab, so kann für den Freiheitsprocess 
die Exhibition des Menschen nur durch die actio ad exhibendum 
erzwungen worden sein, dann aber erscheint mir auch das Re- 
sultat wohl begründet, zu welchem Demelius (a. a. 0. S. 289) über 
das Alter der actio ad eihibendum gelangt, und worin ich nur an 
die Stelle des „Formularprocesses'^ den vom Pr&tor reformirten Pro- 
eess der Lex au setzen habe: „Vielieicbt hat nach dem Aufkommen 
des Formularprocesses der Magistrat den jussus ad exhibendum noch 
einige Zeit selbst erlassen, und Im Falle des Ungehorsams einen 
arbiter zur Feststellung der aestimatio gegeben. Jedenfalls aber 
fällt die actio ad exhibendum in die erste Zeit des Formular- 
processes; die übrigen Rechtsmittel (ad exhibendum) haben wir 
keinen Grund für älter zu halten, im Gegentheil weist die oben nach- 
gewiesene ergänzende Function derselben auf ihre Einführung 
erst nach der Entstehung der actio ad exhibendum/* 

X CapiteL 

•ie vierte peatif. actio geueralis ud ihre Adaptiriag fir die 
reriadertei TerliUiisae der JurlslicUei de« Priter irbaiis. 

§. 47. Dm die vierte pontif. actio generalis zu bestimmen und 
ihre Adaptirung für die veränderten Verhältnisse der Jurisdiction 

des Prätor urbanus zu zeigen, sehe ich mich genöthigt, vorerst aus 
dem 20. Buche des Gellius darum das ganze 10. Capitel anzuführen, 
weil in letzter Zeit nicht blos sein Inhalt, sondern auch seine Auf- 
schrift controvers geworden ist 

[Quid Tocabuium: ex jure manum consertum significetj« 

„£x jure manum consertum'' verba sunt ex antiquis actionibus, 

11) JBzhibitoria (sciL interdicta) sunt, per quae jubet exhiberi, veluti 
eum, cvQtt» de libertate agitur, — . Tbeophilas: Exbibitoria lattv, h olg 
xflfvfi Ti €ts fjiiaov (piQfoS-at oiov dnoxQvnns jov Ifiov d^fltfov, kiyta^t 
avtov ilvai iovlov nov, i/aov ßoulofAivov ntgl r^f avrov dixaCta&ai ikev^t" 
ifietf. Das avaxQVTTJitv deutet aber anch hier auf den dolus des retinens. 

1) Z. s. Hosohke, Ztsch. t. fi.G. VIL Bd., 2. Hft im S. 180 fg. 
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qoae cmn lege agitar et Tindiciae contendttntiir, dici aise 
quoque apud praetorem soient*). 

Rogari ego Romae grammaticann quid haee 

Terba essen t. Tum ille me despiciens: „Aut erras, inquit, adu- 
lescens, aot ludis*^ rem enim doceo grammaticam, non jus respon- 
deo: si quid igitur ex Vergilio — — Ennio quaerere habes, quaeras 
licet." ,,Ex Ennio ergo, inquam, est, magister, quod quaero. Ennius 

enim his verbis usus est/' Tum ego hos versus ex octavo 

aunali dixi : 

Pellitur e medio sapientia, vi geritur res; 
' Spernitur orator bonus, horridus miles amatur. 

Haut doctis dietis certantes nec maledictis, 

Miscent inter sese inimicitias agitautes. 

Non ex jure manum consertum, sed magis ferro 

Rem repetunt regnumque petunt, vadunt solida fi. 
Cum hos ego Torsus Ennianos dixissem : „credo, inquit gram- 
maticus, iam tibi. Sed tu Telim credas mihi, Qumtum Ennium di- 
xisse hoc non ex poeticae literis, sed ex juris aliquo perito. Eas 
igitur tu quoque, inquit, et discas, unde Ennius didi- 

cit". Usussumconsilio magistri . Itaquequod 

ex jure consullis, quodque ex libris eorum didici, in- 
ferendum his commeutarüs existimavi, quouiam — ignorare non 
oportet Yerba actionum eivilium celebriora. Nam de qua re diseep- 
tatur in jure (in re) praesenti, sive ager siyequid aliud est, cum 
adversario simul manu prendere et in ea re (soUejmnibas 
▼erbis vindieare, id est ▼indicia'*. Gorreptio manus in re 
atqne in loeo praesenti apud praetorem ex duodeeim ta- 
bulis fiebat, in quibus ita scriptum est: „Si qui in jure manom 
conserunt". Sed postquam praetores propagatis Italiae finibus 
datis j urisdictio nib US negotiis occupati proficisci vindicia- 
rum dicendarum causa (ad) longinquas res gravabantur, 
institutum est contra duodecini tacito con sensu, ut liti- 
gantes non in jure apud praetorem manum consererent, 
sed „ex jure manum consertum Tocarent," id est, alter 
alterum ex jure ad consereiidam manum in rem, de qua 
ageretur, Toearet atque profeeti simul in agrum, de quo litigabatnr, 
terrae aliquid ex eo, uti unam glebam, in jus in urbem 
ad p];aetorem deferrent et in ea gleba tamquam in toto 



2) Gellius lebte unter Hadrian und Antoninus Pius in Rom, |ind war somit 
ein Zeitgenosse des Gaios. 
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agro vindicarent. Idcirco Ennius significare volens (bellum) 
DOO) ut apud praetorem soUtum est, legitimis actionibus neque 
ex jure manam consertum, sed hello ferroque et vera vi atque 

fiolida ( ); quod videtur dizisse, conferens illam Tim 

ciftlem et festacariam, quae ferbo diceretur, non quae manu 
fiereti cum n bellica et crueDla. Hieber gehört aocb Cicero de orat. 
1. 41: aot te ex jure manum consertiim Tocarent, quod in 
alienas possessiones tarn temere irraisses. 

Wie die Worte des Gellius: „Correptio manus in re at(|ue in 
loco praesenti apud praetorem ex duodecim tabulis fiebat'', in Ueber- 
einstimmung mit der Fassung der bei Gaius in IV, IG erhaltenen 
actio duplex deutlich besagen, setzte nach dem Zwölftafelrecht die 
Yindication einer Sache stets die Gegenwart derselben voraus. Die 
poutificische legis actio in rem musste also so componirt gewesen 
sein, dass sie stets die Gegenwart des Rechtsobjectes Toraussetzte, 
diese Gegenwart aber in der forma agendi durch die stets auf die 
redende Person sich besiehenden demonstraliven Pronomina: hic, 
haec, hoc, ihren Ausdruck fand. Die von Gaius angegebene forma 
der actio duplex ist also noch die alte pontificische actio duplex des 
Grundgesetzes. Setzte nun die pontificische Vindicatiousformel die 
Gegenwart des Rechtsobjectes voraus, und war das Requisit dieser 
ij egenwart in der forma durch die demonstrativen Pronomina aus- 
gedrückt, so war diese forma anwendbar, mochte das Rechtsobject 
ein bewegliches oder unbewegliches, eine Einzelsache oder ein Ver- 
mögensganzes sein: es war gleicbgiltig, ob auf „hanc pateram, banc 
navem, hunc gregem, hunc fundum, hanc hereditateni^' hingewiesen 
wurde. Die von Gaius mitgetheilte actio duplex stellt sich also als 
die pontificische forma der vindicatio reisingularis unduni- 
versalis dar. Die bewegliche und leicht transportable Sache wurde 
vor den richterlichen Magistrat geschafft, aur unbeweglichen oder 
schwer transportablen begab sich dieser selbst. Das Letztere muss auch 
für den Fall der Yindication eines Vermögensganzen oder einer Ver- 
mögensquote angenommen werden, weil in diesen Fällen der Nach- 
lass des Verstorbenen in Augenschein zu nehmen, unter Zeugen 
festzustellen und für den Vollzug der legis actio individuell zu 
bestimmen war, wenn Kläger und Beklagter die Worte: hanc here- 
ditatem aussprechen können sollten. Im alten pontif. Processe kam 
also die von Gaius mitgetheilte actio duplex bei der Yindication so* 
wohl einer beweglichen oder unbeweglichen £inzeisache als eines 
Vermögensgansen so in Anwendung: 

Yind. Hunc ego hominem (hanc pateram, hunc gregem, hune 
fundum, hanc hereditatem) exjureQuiritiummeum (meam 
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meum, meam) esse aio secunduu) suam causam. Sicuti 

dixi, ecce tibi, vindictam imposui. 
Contrav. Hunc ego hominem (hanc pateram, huDC gregem, hone 

fdndttm, hanc hereditatem) ex jure Quiritium meum (meam, 

meum, meam) esse aio secundum suam causam. Sicuti 

dixiy ecce tibi, vindictam imposui. 
Praet. Mfttfte hominem (pateram — discedite fuudo — ) 
Vind. Postulo anne dicas, qua ex causa vindicaverls. 
Contrav. Jus peregi sicuti vindictam imposui. 

Vind. Quando tu injuria vindic asti sacramento te provoco. 

Contra?. Similiter ego (= etiaiu ego te sacramento pro- 

voco). 

Hierauf folgte die Ablegung des promissorischen £ides ?on 
Seite beider Parteien die gesetzliche poena temere litigantinm su 
sacriren, also lu deponiren und den Göttern zu widmen. Die 
Schwurformeln waren Ton den Pontifices componirt und diesen stand 
auch die Gerichtsbarkeit in Sachen des Meineides su. Die praedes 
sacramenti waren also in dieser Zeit noch nicht zu stellen, weil die 
Strafen des Meineids die Erfüllung des eidlichen Versprechens sicher- 
ten (vgl. oben S. K^f)). Ich werde auf diesen Gegenstand noch 
unten zurückkommen. Hierauf nahm der Prätor die Besitzregulirung 
vor, und Hess jene Partei, welche den Besitz erhalten hatte, für den 
Streitgegenstand und die Früchte dem Gegner Sicherstellung geben. 

In der von Gaius angegebenen forma habe ich zunächst die 
Worte : „secundum suam causam*^ zu mterpretiren, und meine obige 
(S. 22d) üebersetzung zu rechtfertigen. Es haben nun schon An* 
dere'j nachgewiesen, dass causa auch die „Rechtslagen^ die ,,Elecht8- 
qualitäten des Rechtsobjectes^ bezeichnet, und darauf aufmerksam 
gemacht, dass die sua causa nicht auf die redende Partei bezogen 
werden könne, weil sonst diese nur „secundum meam causam** sa- 
gen müsste. Dem habe ich nur beizufügen , dass , weil die absolu- 
ten Rechte eben unmittelbare Beziehungen der Personen zu be- 
stimmten Gegenständen ihres Interesses enthalten, von diesen 
Rechten auch die Rechtsobjecte unmittelbar ergriffen 
werden und dadurch rechtliche Eigensch afte n erhalten, 
welche zur Einheit zusammengefasst sich als der dem Rechtsobjecte 
angehörende Rechtszustand (sua causa) darstellen. Gerade 
weil relative Rechte die Rechtsobjecte nicht unmittelbar ergreifen, 
vermögen sie für diese keine RechtszustSnde zu begründen. 

3) Moritz Voigt, Condictiones ob causam u. s. w. Bd. I. §. 9; Böcking, 
Pandekten Bd. I. §. 7d> d, e ; Jos. Unger , Ztsoh. f. RG. Bd. VII. 2. Hft 
S. 201 , Note 19. 
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Da nun in der sua causa alle unmittelbaren Beziehun- 
gen der Personen zum nämlichen Rechtsobjecte enthalten sind, so 
ge^vährt die Clausel secundum suam causam die vollste Freiheit so- 
wohl für den Angriff des Klägers als für die Vertheidigun^ des Be- 
klagten. Eine direete Bestätigung dieser ^atur und Function dieser 
Clausel enthält der Umstand, dass sie in der Formel der in jure 
cessio saehgemSss fehlt. Weil nun diese Clausel die Berufung 
auf den dem Rechtsobjede aiigeliSreDden Rechtszustand enthält, und 
sich als eine sehr glücklich gewählte AngrÜB- und Vertheidigungs- 
clausel darstellt, so muss sie als ein wesentlicher Bestand- 
theil jeder processeinleitenden Y indicationsformel be- 
trachtet werden 

Einer näheren Bestimmung bedarf ferner der in der Gaianischen 
Vindicatiousformel enthaltene Act des vindictam imponere. Weil 
Gellius die manus consertio iu re praesenti mit der vindicatio und 
Tindicia identiiicirt und sie zugleich als die vis civilis und festuca- 
ria bezeichnet, die Rechtsbehauptungen der Parteien aber diese vis 
civilis und festucaria nicht enthalten, so Ist der ursprüngliche fie* 
griff des vindicare (=: vim dicere = Gewalt äussern) auf den Act 
des vindictam imponere zu beschränken, und dieser Act als der ei- 
gentliche Vindications-Act aufzufassen. Darum unterscheidet Gaius 
in 11, 24 genau die Rechtsbehauptung des Cessionars von seinem 
Viudications-Acte, indem er zuerst den die Rechtsbehauplung ent- 
haltenden Theil der forma der in jure cessio anführt, im Referate 
über ihre übrigen Theile aber dann bemerkt: postquam hic vindi- 
caverit. Wenn aber Gaius in II, 194 das vindicare nur mehr als* 
ein „rem suam ex jure Quiritium esse intendere*^ bezeichnet, so 
spricht er da eben Ton ehier Formel^ welche jenen Vindicationsact 
nicht mehr enthielt, und somit, gleich der späteren Condictio, be- 
reits jenes Actes entbehrte, welcheär ihr ursprünglich den Namen 
gegeben hatte. Es muss also auch der Vindicationsact als ein we- 
sentlicher Bestandtheil einer jeden Vindication angese- 
hen werden. Dies folgt auch aus der Bedeutung, welche dieser 
Act hatte. Weil utiiiilich das vindictam imponere die Ausübung 
eines absoluten Rechtes bedeutete, diese Ausübung also vorgenom- 
men werden konnte, sowohl um ein eigenes Recht auszuüben, 
als um einem Anderen die Ausübung seines Rechtes zu be- 
streiten, so hatte dieser Act zugleich die Besitzregulirung zur 
nothwendigen Folge, wesshalb es ohne ihn weder eine Vindication 
noch eine BesitzreguUrung gegeben hätte. Dadurch aber erklärt 



4) Hinsichtlich der Interpunction stimme ich Hoachke, a. a. 0. bei. 
F au tschart, Civilrecht der Börner. 16 
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sich zugleich die Nothwendigkeit der Frage nach dem Hoti? des 
vom Contravindicanten vorgenommenen Vindicatioiisactes, weil die- 
ser ausdrücklich zu erklären hatte, ob er diesen Act vornehme, um 
ein eigenes Recht auszuüben, oder, um seinem Gegner bloss die 
Ausübung seines Kechtes zu bestreiten Es mag nicht überflüssig 
sein, noch zu bemerken, dass die Ausdrucksformen: dixi, imposui 
dem Aorist entsprechen, welchen die Griechen im Dialog brauchten, 
und somit hier für uns die Bedeutung von dico, impono haben, wo- 
durch sugieich das hohe Alter der toq 6aiu8 in IV, 16 angegebenen 
YlndicatioDsfonnel bezeugt wird. 

Die pontificischen Tindicationes juris in re übergeht Gaiua in 
lY, 16 wohl nur aus dem Grunde, weil sie zu seiner Zeit nicht 
mehr , wie die actio duplex, praktisch waren, die Streitigkeiten über 
jura in re jene Natur der causae centumvirales also bereits verlo- 
ren hatten, welche sie noch zur Zeit Cicero's hatten ®). Waren 
sie aber einst causae centumvirales , so müssen sie als Vindica- 
tionen alle wesentlichen Hestandtheile einer Vindicationsformel ent- 
halten haben. Zu diesen gehören aber ausser der von Keller ^} 
in die forma aufgenommenen absoluten Rechtsbehauptung und ab- 
soluten RechtsTerneinung auch die Angriffs- und Vertheidigungs- 
clausel (sua causa) und der Vindicationsact des vindictam impo- 
nere. Weil aber dieses Tindictam imponere die Gegenwart des 
Objeetes, an welchem ein jus geltend gemacht wird, erfordert, so 
setst auch die yindicatio juris in re die Gegenwart dieses Ob- 
jeetes voraus, wesshalb auch die vindicationes juris in re die 
individuelle Bestimmtheit des Rechtsobjectes zur Vor- 
aussetzung hatten. Wenn nun die Lex 20. D. de servit. praed. rust. 

8, 3: Si mihi — (conjcesseris uti frui eojus esse, deinde 

ego (conjcessero jus mihi uti frui non esse, berücksichtigt wird, 

so gestaltet sich Keller's forma der actio confessoria so: 

Vind. Aio mihi ex jure Quiritium (= ex lege) jus esse hoc 

fundo utendi fruendi secundum suam causam. Sicntt 

dixi, ecce tibi, vindictam imposui. 
Contrav. Nego tibi ex jure Quiritium jus esse hoc fiindo utendi 

fruendi secundum suam causam. Sicuti dixi, ecce tibi, 

Tindictam imposuL 
Praetor: Discedite fundo. 

5) üeber die Worte ^ecee tibi'* i. vgl. Cicero de oft III, c. 21 §. 83 ; 
de orat II, e. 22, $. 94. Adolf Sobmidt de orig. Legis Aet. p. 27, Not 68. 

6) Gioero de orat L e. 38 : Jactare se in caosis eentiuDTirallbiis , iu qoi- 
Img parietom , laminam , stUlicidionini — Jura versentiir. 

7) Civflpr. & 61 Tgl. 8. 118. 
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Vindic. Postulo anne dicas, qua ex causa vindiGaTeris. 

Contrav. Jus tibi negavi sicuti vindictam imposui. 

Hierauf folgten die Acte der acceplio judicii, der Ablegung des 
Sacra tionseides , der Hegulirung der quasi possessio und der Act 
der Litiscontestatio. 

Demgemäss konnte auch die enUprecbende actio negatoria nur 
so gelautet haben: 

Vind» N«go tibi ex jureQuiritiam jus esse me in^ito hoc fiindo 
utendi fruendi secondum suam causam. Sicuti dixi, ecce 
tibi, TUidictam imposui. 

GontraT. Aio mihi ex jure Quiritium jus esse te invito hoc fondo 

utendi fruendi secundum suam causam. Sicuti dixi, ecce 
tibi, vindictam inaposuL 
Praetor: Discedite fundo. 

Vind. Postulo anne dicas , qua ex causa vindicaTeris. 
Contrav. Jus peregi sicuti vindictam imposui. 

Hierauf folgten die weiteren soeben angegebenen Acte. 

In der formula petitoria hatte Keller (S. 113) die individueUe 
Beseichnung des fundus, wie jede Vindication die individuelle Be- 
stimmtheit des Rechtsobjectes voraussetst, richtig aufgenommen, al- 
lein er hatte übersehen, dass die pontif. Vindicatlonsformel diese 
individuelle Bestimmtheit des Rechtsobjectes durch die demonstra- 
tiven Pronomina: hic» haec, hoc darum noch viel schärfer aus- 
drückte, weil ein vor den Augen liegendes Rechtsobject 
sich als ein so genau individuell bestimmtes darstellt, dass eine ge- 
nauere Bestimmtheit desselben keine, wie immer beschaffene, An- 
gabe seines Namens und seiner Merkmale erreichen kann. 

Die vierte pontif. actio generalis enthielt also actiones duplices 
und simplices und hatte nach dem verfolgten Ansprüche folgende 
Arten und Unterarten: 

I) Die vindicationes rei singularis: * 

1) rei ipsius, 

2) juris in re, 

IIj die vindicationes rei universalis vel universitatis. 

Die Adaptirung der vierten pontif. actio generalis für 
die veräuderteu Verhältnisse der Jurisdiction des Prä- 
tor urbanus. 

$.48. Ich habe schon oben (S. 110) dargelegt, dass der zweite 
Prätor, vrelcher ursprunglich nur in der Eigenschaft eines vierten 
magistrattts cum imperio eiugesetst wurde, auch den Prätor urbanus 
in Acten der Gerichtsbarkeit zu untersttttsen hatte, und dass 

16* 
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er nach der lex Aebntia den Pritor nrbanus iwar nicht in der le- 
galen Interpretation des Civilrechts nnd der obrigkeitlichen 

Rechtsetzung , wohl aber noch immer in der Gerichtsbarkeit vertre- 
ten durfte, unter den von Gellius in XX. 10 §. 9 erwähnten Prä- 
toren also der erste und zweite Prätor zu verstehen sind. So lange 
nun die beiden Prätoren bloss die Geschäfte der Gerichtsbarkeit zu 
Terseben halten, war die Vindication an Ort und Stelle der unbe- 
weglichen oder schwer transportablen Objecte und dey Erbschaften 
nicht bloss praktikabel, sondern sie bot auch den grossen Voriheil, 
dass das Streitobject nach allen seinen zur Vindication and 
Besitsregulirung nöthigen indiTiduellen Momenten in 
sohirfster Weise bestimmt vorlag und auch fiber seine 
Iden tität j eder Zweifel ausgeschlossen war. Als nun der 
zweite Prätor die obrigkeitliche Rechtsetzung im Gebiete des inter- 
nationalen Privatrechts, der erste Prätor aber ausser der obrigkeit- 
lichen Rechtsetzung im Gebiete des Civilrechts auch noch die das 
Civilrecbt betreffenden Geschäfte des Pontifical-Collegiums und des 
delegirten Pontifex erhalten hatte, musste diese Vindication für 
beide PrStoren unpraktikabel geworden sein, weil für einen viel Be- 
schSftigten schon 100 Schritte ein langer Weg sein kSnnen. Der 
Prätor urbanus war also als custos juris civilis genSthigt, die vierte 
pontif. actio generalis fQr die veränderten YerhSItnisse seiner Juris- 
diction zu adaptiren. Dabei war er aber an zwei Bedingungen ge- 
bunden, die sich aus dem bisher Gesagten von selbst ergeben: er 
musste erstens durch seine Reform die zur Vindikation und Besitz- 
regulirung unabv* eislich nothwendige individuelle Bestimmtheit des 
Objectes und die Constatirung seiner Identität erreichen; er durfte 
zweitens bei seiner Reform die grundgesetzliche Vindicationsformel 
nicht antasten. Durfte aber die grundgesetzliche Vindicationsformel 
nicht alterirt werden, so konnte die pontif. legis actio, well die An- 
nahme eines ihr erst nachfolgenden Actes eine Zweckwidrigkeit ent- 
hält, nur einen dem oben bezeichneten Zwecke entsprechenden 
Vor- Act erhalten. Ein solcher Vor- Act wird nun nicht bloss 
ausdrücklich bezeugt, sondern es sind über denselben sogar drei 
Berichte vorhanden: der eine derselben enthält eine kurze Andeu- 
tung seiner jurististischen Natur und seines ganzen Anwendungsge- 
bietes und rührt von einer fachmännischen Auctorität her (Gaius 
IV, 17) ; der zweite gibt zwar keine juristische , dafür aber eine 
sprachliche und geschichtliche Erklärung dieses Actes und gehört 
einem Literaten an, welcher swar sonst sehr verlässlich ist,. der 
aber gerade über diesen Act selbst gesteht, dass er seinen Sinn nickt 
kannte, und nach gepflogener Rücksprache mit Juristen sieb erst 
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aus juristischen Schriften seiner Zeit darüber selbstständig Beleh- 
rung verschaffen musste (Gellius XX. 10.); den dritten Bericht ver- 
danken wir einem Redner, welcher diesen Act zwar nur zur Ver- 
spottung der alten Jurisprudenc Terwerthet, der aber gleichwohl die 
Formel desselben, wenn auch nicht getreu, so doch im Ganzen 
richtig angibt (Cicero pro Murena c. 12). Die beiden ersten Be- 
richte gebaren in dieselbe Zeit, weil Oaius und Gellius Zeitgenos- 
sen waren, und wurden auch aus Schriften des gleichen Inhaltes 
entlehnt, weil Gellius seinen Bericht an das Citat des bezüglichen 
Zwölftafelgesetzes anschliesst, Gaius selbst einen Zwölftafel -Com- 
nientar schrieb, über diesen Vor- Act also nur die Zwölftafel -Com- 
mentare benützt wui d<Mi, welche einerseits nicht so zahlreich waren, 
andrerseits aber bei der hohen Achtung der römischen Juristen vor 
den Arbeiten ihrer Vorgänger nicht viel von einander abwichen. Der 
dritte Bericht stammt noch aus einer Zeit, in welcher dieser Vor- 
Act nicht bloss mehr bei den wichtigsten Eigenthums- und Erbschafls- 
processen , wie zu Gaius und Gellius Zeiten ^) in Anwendung kam, 
sondern noch in seinpm gansen von Gaius berichteten ursprüngli- 
chen Anwendungsgebiete in üebung war. 

Der Bericht des Gaius (IV, 17) lautet: Si qua res talis erat, 
ut non sine incommodo posset in jus adferri vel adduci , veluti si 
columna aut grex alicuius pecoris esset, pars alicjua inde sumeba- 
tur, de in de in eam partem (juasi in tot am rem praesen- 
tem fiebat vindicatio: itaque ex grege vel uiia ovis aut capra 
in jus adducebatur, vel etiam piius inde sumebatur et in jus adfe- 
rebatur: ex nave vero et columna aliqua pars defringebatur ; simi- 
liter si de fundo vel de aedibus sive de hereditate contro?ersia erat, 
pars aliqua inde sumebatur et in jus adferebatur et in eam par- 
tem perinde atque in totam.rem praesentem fiebat vin- 
dicatio, Telut ex fundo gleba sumebatur et ex aedibus tegula, et 
si de hereditate controTersia erat, aeque . 

Was nun Gaius hier über diesen Vor-Act mittheilt, beschränkt 
sich auf die Angabe seines ursprünglichen Anwendungsgebietes 
und darauf, dass bei der Vindication der von ihm bezeichneten Üb- 
jecte ein Theil des Objectes rechtlich als ganzes Object 
behandelt wurde, di eser Vor- A et also auf der Fiction 
oder, wie Ihering') diese kurz bezeichnet hat, auf der interpre- 
tatio extensiva beruhte. Allein diese an einem Tbeile des 



1) Dialog, de orat cap. 36: centamviraleB cauaae qnae nunc prinam 
obtinent locum. 

2) Geist m. 1. S. 284. 
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Streitobjectes statt am Rechtsobjecte selbst vollzoprene Vindication 
und Besitzreguliruiig konnte für sich allein weder den Zweck der 
Vindicatio, noch den der Besitzregulirung erreichen, weil sowohl 
die Vindication als die Besitzregulirung die indifiduelle Bestimmt- 
heit des Streitobjectes und die Constatirung seiner Identität erfor- 
dern, die an einem Theile des Objectes vorgenommene Vindication 
und Besitsregulirung für sich allein also sogut wie keine gewesen 
wiren. 

So weitlMuii^ nun der oben angeföbrte Beriebt des Gellius ist, 
so gil)t er über diesen Vor-Ad dennoch keinen weiteren Aufscbluss 
hinsichtlich des hier Vermissten, als der Bericht des Gaius, weil in 
dieser Beziehung auch Gellius sich darauf beschränkt, dass die Vin- 
dication nicht am fundus selbst, sondern an einer Scholle desselben 
vorgenommen wurde. Die einzige weitere Auskunft, die Gellius 
hierüber bietet, besteht darin, dass er ausdrücklich das ex jure ma- 
num consertum vocare als den Namen dieses Vor-Actes hervorhebt, 
und dadurch die Mnglichkeit verschafft, in der yon Cicero pro Hu- 
rena c. 12 verspotteten Formel diesen Yor-Act wieder 2U erkennen. 
Diese Formel, welche Keller (S. 58) nach Cicero restituirt, Dem- 
bürg durch den von Festus (v. superstites) bezeugten Zusatz: su- 
mite vindicias, Huschke aber durch die genauere Bestimmung des 
von Cicero genannten fundus ergänzt hatten, lautet nun nach Kel- 
ler mit den angegebenen Zusätzen wie folgt: 
A^ Fundus Cornelianus, qui est in agro, qui Sabinas vo- 

catur, cum ego ex jure Quiritium meum esse aio; inde 
ibi ego te ex jure manum consertum voco. 
N". Unde tu me ex jure manum consertum vocasti, inde ibi 

ego te revoco. 

Praet Suis utrisque superstitibus praesentibus istam mm dieo: 

Ite viam , sumite vindicias. 

Die Parteien geben mit den Zeugen die Scholle zu holen. 
Praet. Redite yiam. 

Hiischke's Zusatz „Cornelianus" ist darum nothwendig, weil die 
Vindication und Besitzregulirung die genaueste individuelle Bestimmt- 
heit des Streitobjectes erfordert, wie noch in der jüngst zu Bonaura 
in Spanien aufgefundenen Tafel über eine Mancipatio fundi fiduciae 
causa') nicht nur der mancipirte fundus als fundus Baianus, qui 
est in agro, qui Veneriensis vocatur, nSher bestimmt wird , sondern 
auch sogar seine Gränzien angegeben werden» 



3) Die biBchrilt mitgetheilt und besprocbeD von Degenkolb in der Zisch, 
f. B6. DC. Bd. Eft 1, S. 119 fg. 
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Sowohl über die 8. g. actio in rem de fundo als über den Sinn 
des angeiShrten For-Actes weichen die sahhreichen Ansichten sehr 
bedeutend Ton einander ab 

Ueber die bisherige Annahme einer besonderen actio in rem 
de fnndo ist schon Hnschke (S. 191) zu dem Ergebniss gelangt, 
dass das ex jure manum consertiim vocare nicht bloss bei Grund- 
stücken, sondern bei allen abwesenden und nur durch einen Theil 
vertretenen Sachen statt finden musste, was sowohl der Darstellung 
des Gellius, der zunächst allgemein von res lon^inquae, dann aber, 
wie Cicero, nur beispielsweise von. einem ager rede, als der des 
Gaius (IV, 17) entspreche, welche nicht die nnbeweglichen und 
beweglichen, sondern die beweglichen Sachen, welche vor Gericht 
gebracht werden konnten, ron den übrigen unterscheiden. Meines 
Erachtens hebt Gellins die Yindication eines fiindus nur dämm aus- 
drücklich herfor, weil in seiner Zeit dieser Fall der Anwendung 
dieses Vor-Actes der häufigste war und auch am kürzesten dar«re- 
stellt werden konnte (verba ex antiquis actionibus, quae cum lege 
agitur, dici nunc quoque apud praetorem solent); Cicero aber war 
schon durch den Zweck der Erwähnung dieses Actes auf die geläu*- 
figste und kürzeste Formel angewiesen. 

Weil Keller bei der Restitution der legis actio in rem de fundo 
dafon ausging, dass die von Gaius in IV, 16 angegebene Vindica- 
tionsformel nicht alterirt werden dürfe, ein der legis actio nachfol- 
gender Zusats aber absurd wäre, so stellte er die von Cicero ange- 
gebene Formel der Galanisohen actio duplex voran, obwohl auch 
er das vindicare hier nicht im ursprünglichen Sinne des vindictam 
imponere, sondern im späteren Sinne des rem suam ex jure Quiri- 
tium esse intendere aufgefasst hatte und dadurch von Seite Dern- 
burg's die Einwendung hervorrief, dass seine legis actio in rem de 
fundo zwei Vindicationen enthalte» eine Einwendung, welche auch 
von Römer nicht widerlegt wurde, und selbst Keller wieder in 
Zweifel Tersetst hatte ^). Um nun von den Termeintlichen zwei 
Yindicationen Eine xn entfernen, schiebt Demburg den Vor-Act des 
ex jure m. c v. und die ?on Gaius mitgetheilte actio duplex in ein- 
ander^ lUsst in der letsteren die sua causa weg, nimmt aber die 



4) Keller, CivilprocesB, S. 56; Dernborg, Heldelb. Kritisch. Ztsch. f. ge- 
sammt B. W. I. Bd. 8. 467 fg. ; Römer , Httnoh. Krit Uebenehan VI. Bd. 
8. 378 fg.; Rndorff, RG. II S. 132; Bethmann - HoUweg, Givi1pr..II. S. 231; 
Ihering, Qeist, II. 2 , 8. 554, Note 783; Karlowa, Beiträge zur Gesch. des 
Böm. Orilpr. S. 6-9; Hunchke, Ztsch. f. RG. VIL Bd. 2. Hit 8. 181 fg. 

5) Z. s. GlTllpr. 8. 58, Note 213. 3. Aufl. 
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▼OD Valerius Probus angegebenen Worte: quando te in jure conspi- 
eio in dieselbe auf, um dadurch den Act des Tindictam imponm 
lu motifiren. Allein abgesehen Ton der unab&nderlichen Matur der 
grundgesetzlichen yindicationsfonnel, sind Torerst die Yon Vale- 
rius Probus angeg^ebenen Worte, welche sich doch wohl nur auf 
die interrogationes in jure beziehen, darum nicht geeignet, den Vin- 
dlcations-Art zu niotiviren, weil die Ausübung eines Rechtes nicht 
durch in jure aliquem conspicere, sondern nur durch die vorausge- 
hende Behauptung des eigenen absoluten Rechtes motivirt werden 
kann. Aus dem, was ich oben über die Bedeutungen des Ausdrucks 
Tindicare dargelegt habe, folgt aber von selbst, dass dieser Vor-Act 
keine Vindication enthält. Das Vorhandensein einer V indication in 
diesem Vor-Acte hat ?or mir schon Kariowa entschieden in Abrede 
gestellt, und auch Huschke glaubte das ?indicare „im weiteren und 
eigentlichen Sinne" unterscheiden zu müssen. Rudorf liest mit Kel- 
ler den Vor-Act des ex jure m. c. v. der actio duplex unmittelbar 
vorangehen, lässt aber aus letzterer ebenfalls die ,,sua causa" weg. 
Wenn nun meine Auffassung der sua causa als der Angriffs- und 
Vertheidigungsclausel richtig ist, so ist diese Clausel ein wesent- 
licher Bestandtheil jeder processeinleitenden Vindication und kann 
somit auch hier nicht entbehrt werden. Ich gelange also mit Kel- 
ler zu dem Ergebnisse, dass der Act des ex jure m. c der alten 
legis actio, in rem unmittelbar Toranging, ohne auf diese irgend wel- 
chen modifieirenden Einfluss auszuüben. 

Gegen Kellers auf Gellius gegründete, wohl nicht ausreidiende 
Erklärung dieses Vor-Actes (S. 56) hat Ihering eingewendet, „dass 
nach seiner Auffassung die Parteien im Widerspruch mit der For- 
mel das manum conserere in jure vornehmen und (vermöge der 
Scholle) ein Grundstück vor Gerieht bringen, extra jus hingegen 
das nicht tbun, zu dem sie sich durch die Formel auffordern, näm- 
lich das manus conserere, und wiederum sich nicht auffordern 
zu dem, was sie thnn, nämlich zum Holen der Scholle. Mit 
der Rückkehr Tor Gericht sei vielmehr der Act des manum conse- 
rere beendet, nach Keller aber beginne er erst jetzt.^ Wenn nun 
Ihering das manum conserere extra jus YoUiogen werden lässt, so 
ist, wie Ich glaube, dabei übersehen, dass nach der Formel die 
Parteien sich zwar ex jure, d. h. vom Prätor weg, entfernen, um 
an dem iictiven Grundstück selbst das manum conserere vorzuneh- 
men, dass sie aber vom Prätor selbst durch den Befehl: sumite 
vindicias , redite viam , an der Vornahme des manum conserere ex- 
tra jus gehindert werden. Das manum conserere erfolgt also 
trotz des ex jure manum cons« toc in Folge der Bückberufäng dss 
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Prätors doch nur in jure, allein dieses wird jetzf nur in der Form 
des der legis actio in rem angehSrenden Vindications-Actes und 
nicht am fietiren Grundstücke selbst, sondern an der mitgebrachten 
Scholle (Tindicia) Tolliogen» Würden die Parteien wirklich extra 
jns am fietiTen fnndns selbst das mannm conserere Tomehmen, dann 
wäre des PrStors Befehl: suaiite vindicias, redite yiam völlig un- 
motivirt, und man müsste von den zum Prätor zurückgekehrten Parteien 
vielmehr die Erklärung erwarten, dass sie nun das manuni conserere 
am fnndus selbst bereits vollzogen hätten. Weil ihnen aber der 
Prätor vor dem Vollzuge jenes Actes die vindiciae zu nehmen und 
mit diesen zu ihm zurück zu kehren befiehlt, so befiehlt er ihnen 
auch, das manum conserere vor ihm, also in jure, vorzunehmen* 
Durch die ersten S&tae der Formel geben also die Parteien zwar 
die Absicht kund, extra jus das manum conserere vorzunehmen, 
allein der Prfttor selbst zwingt sie die Yindication vor ihm in der 
Form des der legis actio in rem angehürenden Vindications-Actes 
an der herbeigebrachten Scholle zu ▼ollziehen. — Kellers ErklSr- 
ung dieses Vor- Actes halte ich darum für verfehlt, weil er dabei 
die ganz unjuristische Auffassung des Gellius zu *ehr berück- 
sichtigt hatte, und darum genöthigt war, zwei Entwicklungsphasen 
dieses Vor-Actes anzunehmen, deren eine Gellius, die andere aber 
Cicero wiedergebe. Allein der Umstand, dass Gellius selbst das ex 
jure manum consertum vocare als verba ex antiquis actionibus be- 
zeichnet, dann die in der Formel enthaltenen Worte „manum con- 
serere*', „vindicia", und das „vindieare in gleba** erklärt, zeigt zur 
Genüge, dass er* damit nur eine zu seiner Zeit noch praktische 
Formel (verba — quae dici nunc quoque apud praetorem solent) 
selbststSndig erklüren wollte, ihren wahren Sinn aber aus 
Mangel an Verständniss der juristischen Fiction ganz verfehlt hatte. 
Gellius erklärt selbst die Worte ex jure m. c. v. als einen Bestand- 
theil alter Actionen oder formae agendi, bezeichnet aber dennoch 
diesen Vor-Act als einen tacito consensu (wohl des Prätors und der 
Parteien) entstandenen, also als einen gewohnheitsrechtlicben. Al- 
lein dass die Formeln des ältesten römischen Civilprocesses kein 
Product des Gewohnheitsrechtes sind, hat schon Ibering überzeu- 
gend nachgewiesen. Geradezu unerklärlich aber bliebe es, wie das 
Gewohnheitsrecht Formeln sollte geschaffen haben, welche, wie es 
die Formel dieses Vor-Actes thut, sogar dem Prätor den Zwang 
auferlegten , bestimmte Worte zu sprechen. Dass diese Erklärung 
der Entstehungsart dieses Actes nur eine subjective Ansicht des 
Gellius ist, zeigt deutlich der Umstand , dass Cicero fpro Murena 
c. 12) diesen durch die Formel dem Prätor auferlegten Zwang aus- 
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drücklich spottend hervorhebt, die Formel aber nicht dem tacitos 
eonsensus , sondern den alten Juristen suschreibt: Praetor interea 
ne pnlchram se ac beatnm pntaret, atqne aliquid sna sponte loque* 
retnr, ei quoque Carmen compositum est, cum in ceteris rebus ah- 
snrdam, tnm Tero in illo: Suis utrisque superstitibus praesentibns 
istam viarn dico. Wie es sicher unzulässig ist, anzunehmen, dass 
der Prätor urbanus mit den Parteien stille Verabredungen traf, wie 
das Grundgesetz umgangen werden könne , und dass aus solchen 
stillen Verabredungen eine Formel entstand, welche sich sogar den 
Prätor unterordnete, eben so sicher dürfte sich aus meinen bisheri- 
gen Darlegungen ergeben, dass die Juristen, welche einen solchen 
Zwang dem Prätor arbanus auferlegen konnten , nur die Facbm'än- 
her des Pontifical-Collegiams waren, welche anch nach der lex Ae- 
bntia es nicht nnterliessen, den PrStor urbanus bei der Gomposition 
neuer Formeln mit ihren Gutachten ernst cu unterstQtien. 

Wie ferner der Inhalt der Formel und der Ort, an welchem 
sich dieser Vor-Act vollzieht, deutlich erkennen lassen, bescbrSnlrt 
sich die Fiction nicht bloss darauf, dass ein Theil des Streitobjec- 
tes rechtlich als das Streitobject selbst behandelt wird, sondern der 
ganze Act beruht auf der Fiction: Der Ort, wo der Prätor steht, 
wird rechtlich als ein dem Streitobjecte nahe gelegener Ort, die 
Stelle, an welcher der mitgebrachte Theil des Streitobjectes liegt, 
als Ort und Stelle des Streitobjectes, und der Theil selbst als das 
ganze Object behandelt Das Alles aber fasst Gellius mit T5lli- 
Ker Verkennung der. Fiction in dem Sinne auf, dass einst in 
Wirklichkeit die Parteien Tor dem PriLtor nnr^darum erschienen, 
um sich Tor ihm sum manum conserere aufsufordem, dann aber so- 
fort sich zum Streitobjecte selbst begaben , dort einen Theil dessel" 
ben sich nahmen und mit diesem sogleich wieder zum Prätor zu- 
rückkehrten, um daran die Vindication vorzunehmen. Welchen Sinn 
aber soll eine Reform der pontif. legis actio in rem haben , welche 
darin bestände, dass die Parteien bloss zu dem Zwecke vor dem 
Prätor erscheinen, um sich yor ihm zum Holen einer Scholle 
aufzufordern, dann aber heimkehren, um den nämlichen Weg noch 
einmal zuräck zu legen?* Und dies soll in der Zeit tacito contenau 
eingefQhrt worden sein, in welcher sich Rom bereits als italische 

5a) Ein interesiaiites Analogon dieses Actes meldet uns Servias zur 
Aen. 11^ 178: Postquam vero imperinm longfas prolatum est, ne dux ab 
exercitu diutius abesset, si Romam ad renovanda auspicia de longinquo re- 

vertisset, eonstitiitiim est, ut unus locus de captivo agro Romanus fieret 
in ea provincia, in qua bellabatur, ad quem, si renovari opus esset auspicia, 
(lux rediret 
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Grostoacht zu consHtniren hatte! Meine Annahme, dass Gellius 
die Fiction, anf welcher dieser Yor-Aet beruht, Töllig verkannt 

hatte, wird mir zur Gewissheit, wenn ich berücksichtige, dass auch 
der vou Gellius befragte gelehrte Grammatiker diesen Vor-Act nicht 
zu verstehen bekennt, und dass sogar Cicero, dem doch eine un- 
gleich grössere Kenntniss des alten Rechtes zuerkannt werden muss, 
den Muth haben konnte, diesen Act in öffentlicher Rede seinen Zu- 
hörern aia einen lächerlichen und ungereimten darzustellen (baec 
ridicula, — ineptiis fucata). Nur für Nichtjuristen sei es hier be- 
merkt, dass dieser Act nichts Lächerliches und Ungereimtes enthält, 
und dass die Fiction sogar noch heutEutage das ganze Rechtsgebiet 
beherrscht, indem noch heutzutage z. B. ein Adoptivsohn recht- 
lich als ein in legitimer Ehe erzeugter Sohn, und das Schiff ein^s 
Staates rechtlich als ein Theil seines Territoriums behandelt 
wird. 

Gellius hat aber nicht bloss die Natur dieses Actes verdunkelt, 
sondern er bat dadurch auch die richtige Erfassung der in der For- 
mel gebrauchten Ausdrücke erschwert. 

Weil das Wort Tocare nicht bloss in der Aufschrift , sondern 
auch im Eingang des Kapitels nnd in der Stelle des Ennius fehlt, 
glaubte Huschke den Ausdruck ex jure im Sinne von ex jure Qui- 
rttinm fassen nnd nicht mit Tocare, sondern mit conserere verbin- 
den zu müssen. Ich kann dieser Auffassung nicht beistimmen, weil 
dabei das Supinum „consertum" unerklärt bleibt und die auch von 
Cicero (ad fam. 7 13) bezogene Stelle des Ennius unrichtig inter- 
pretirt wird. Bei Ennius und Cicero ist nämlich das „rem repetere'* 
nicht im Sinne „eine Sache zurückfordern^' gebraucht, sondern in 
seiner ursprünglichen Bedeutung ,,auf jene Sache losgehen, auf welche 
man einenAnspruch hat^*, so dass bei Ennius das Supinum „conser- 
tum*^ von repetere abhängt, dieses also hier das ? ocare vertritt. Ennius 
sagt also: Sie geh^n auf die Sache, auf welche sie Ansprüche er- 
heben (Tgl. poenam reddere) nicht ex jure (vom Prätor weg) in der 
Absieht los, um an ihr die vis civilis oder das manum conserere 
(= zusammen Hand anlegen ) vorzunehmen, sondern sie ^ehen auf 
dieselbe vielmehr mit dem Schwerte los, und verfahren nicht mit nur 
scheinbarer, sondern wirklicher Gewalt." Ist ferner das „ex jure'' 
nicht im örtlichen, sondern im rechtlichen Sinne zu nehmen, und 
mit conserere zu verbinden, dann ist auch das viam ire und redire 
der Parteien völlig unmotivirt, weil dann nicht einzusehen ist, war- 
nm die Scholle gerade einige Schritte entfernt liegen musste nnd 
warum die Parteien nicht ohne jeglichen Gang das mannm oon» 
serere an ihr vorzunehmen sich aufforderten. 
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Wenn Ennius, welcher Ton 515 bis 585 lebte diesen Act als 
einen gemein bekannten sogar zum Zwecke eines Gleichnisses Ter- 
werthen durfte, so ist es einieaehtend, dass die in demselben ge- 
brauchten Ansdrficke nur alterth^mlich sein können. Dies kam 
freilich Tom ersten Satie, welcher in jedem Processfalle eine andere 
IndividnalitSt des Bechtsobjectes anssndrticken hafte, nicht gelten, 
allein der zweite Satz war in jedem Processfalle gleichlautend, ist 
somit noch in seiner ursprünglichen Fassung vorhanden. Darum 
ist in demselben mit hoher Kunst das Wort „ibi = daran,'' gewählt, 
weil dieses Wort für in eo, in ea, in iis brauchbar ist Dass auch 
die übrigen Sätze unveränderlich waren, folgt daraus, dass sie eben 
„ferba ex antiquis actionibus'^ waren. Auffallend ist in der Formel 
zunächst der im Sinne von etiam, vicissim focare gebrauchte Aua- 
druck revocare, allein ein Vergleich des Tocare und reTocare mit 
promittere und repromittere, atipularl und restipulari vermag auch 
diesen Gebrauch zu erklären. Plautus (Captiv. IV, 2, v. 118-120) 
gebraucht sogar respondere im Sinne von vicissim spondere. Das 
erste „inde" ist zweifellos im Sinne von „in Folge dessen, darum" 
gebraucht, wesshalh auch das zweite „inde" in keinem andern Sinne 
genommen werden darf. Ist aber das „inde" im Sinne von „ob eam 
rem^^ zunehmen, dann ist auch das „unde" nicht im örtlichen Sinne, 
sondern im Sinne des der alten legis actio eigenthümlichen ^quando^^ 
zu fassen Noch glaube ich bemerken zu müssen, dass suis — 
superstitibus praesentibus ein Ablativus Modi ist für cum suis — 
superstitibus praesentibus. 

In das uns geläufige Latein Übertragen lautet also diese Formel 
wie folgt: 

A*. Fundus Cornelianus, qui est in agro, qui Sabinus vocatur, 

cum ego ex jure Quiritium meum esse aio; ob eam rem 
ego te in eo ex jure manum consertum voco. 

N*. Quando tu me ex jure manum consertum vocasti, ob eam 

rem etiam ego te in eo (seil, manum consertum) 

YOCO. 

Praet. Suis utrique parti testibus praesentibus istam viam im- 
pero. Ite vlam. — 
Redite Tiam. 



6) Berahardy, Rom. Litt. 4. Aufl. S. 405. 

7) Zu sehen auch Halm, Cicero's ausgewählte Reden, 7 Rändeben, S. 37; 
Tischer, Cicero's Rede pro Murena S. 26. Karlowa's und Huschke's Hinwei- 
sungen auf Stellen, in welchen ibi flir eo gebraucht iBt» halte ich hier für 
entbehrlich. 
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Die Erklärung des Klägers enthält nichts als eine editio actio- 
nis durch Behauptung des absoluten Rechtes und durch indifiduelle 
Bezeichnung; des Rechtsobjectes, und als Folge davon eineyocatio ad 
▼Indicationein, welche der Beklagte sofort accep tirt, worauf der PrS- 
tor die wirkliche Vindication an der herbeigebrachten Scholle in der 
Form der alten legis actio in rem ?ermitteU. — Es ist nun nicht 
schwer, auch den Zweck dieses Actes n&her xu bestimmen. Ich habe 
schon oben nachgewiesen, dass der Prätor urbanus bei der Reform 
der pontif. legis actio in rem an zwei Bedingungen gebunden war: er 
durfte die grundgesetzHt he legi-s actio nicht antasten- und er musste 
die zur Vindication und Besitzregulirung unabweislich nothwendige 
individuelle Bestimmtheit des Hechtsobjectes und die Coustatirung 
seiner Identität erreichen. Beide Bedingungen werden flurch diesen 
Vor-Act erfüllt. Was die Parteien einst an Ort und Stelle des un^ 
beweglichen oder schwer transportablen Rechtsobjectes thaten, das 
thun sie noch jetst, oder was der Prätor ihnen einst dort gebot« das 
gebietet er ihnen hier noch jetst: der ganze Unterschied zwischen 
diesem Einst und Jetzt besteht darin ^ dass der einst an Ort und 
Stelle des unbeweglichen oder schwer lrans[>ortablen Rechtsobjectes 
vorgenommene eigentliche Vindications-Act jetzt durch die legale In- 
terpretation in zwei Acte oder Theile zerlegt wird, von denen der 
eine aussergerichtlich| der andere geric Iii lieh zur Erscheinung ge- 
braclit wild. Der aussergerichtliche Act enthält die unter Zeugen 
an Ort und Stelle vorgenommene Bestimmung der Individualität des 
Streitobjectes und die Coustatirung seiner Identität, sowie die Aus- 
Übung des behaupteten Rechtes' an demselben, was bei Grundstü- 
cken ohne Zweifel in der Form einer versuchten, aber abgewehrten 
dejectio, bei anderen Objecten aber wobl nur durch die manus con- 
sertio sinnlich fassbar liir die Zeugen kund gegeben wurde. Ich 
zweifle nicht, dass die räthselhafte deductio, quae moribus fit, als 
aussergerichtlicher Act hieher gehört, und die hier angegebene Be- 
stimmung hatte. Der gerichtliche Act enthielt die vor Gericht aus- 
gesprochene Bestimmung der Individualität des Streitobjectes und 
die gerichtliche Coustatirung seiner Identität durch die nämlichen 
Zeugen, welche das Rechtsobject selbst in Augenschein genommen 
hatten und unter deren Augen jener Theil von ihm getöst worden 
war, welcher dann in jure in ihrer Gegenwart als das Rechtsobject 
selbst behandelt vrurde. Ich brauche nicht zu sagen^ dass dieser 
gerichtliche Act der so eben besprochene Vor- Act des ex jure, m. 
cons. V. war. 

Die Parteien gingen also mit ihren erbetenen Zeugen zu dem 
unbeweglichen oder schwer transportablen Einzei-Übject oder zum 
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Nachlass des Verstorbenen; der Kläger edirte dort die actio, worauf 
das Bechtsobject sur Bestimmung seiner Individualität und zur Con- 
statirung seiner IdentitSt in Augenschein genommen und vor den 
Zeugen die Ausübung des Rechtes von Seite beider Parteien durch 
die deductio, qoae moribus fit, oder durch manus consertio Tersinn- 
licht wurde; dann lösten sie einen Tlieil vom Streitobjecte ab und 
begaben sieb mit denselben Zeugen, welche sowohl das Rechtsobject 
selbst als dessen losgelösten Theil kannten, vor den Prätor, um vor 
ihm vorerst die vocatio ad vindicationem, dann aber die Vindication 
an dem mitgebrachten Theile vorzunehmen. 

Hinsichtlich der bestrittenen deductio, quae moribus fit'), ge- 
lange ich mit Savigny, Rudorif*), Huschke und Bethmann-HoU- 
weg gegen Keller zum £rgebniss, dass sie' der legis actio in rem per 
sacramentum angeb$rte. Ebenso muss ich mich mit Bethmann-Holl- 
weg dafür entscheideni dass sie auf die Entscheidung in der Be- 
sitsfrage keinen Einfluss hatte, muss sie aber auch fttr die legis 
actio in rem per^sponsiouem et sacrameutnm und für das interdic- 
tum uti possidetis (Kariowa) annehmen, weil die individuelle Be- 
stimmtheit des Hechtsobjectes für jede BesitzreguUruug uothwea- 
dig ist. 

Die vierte pontif. actio generalis erhielt also bei der Reform 
an dem besprochenen Act des ex jure m. c. T. durch die legale In- 
terpretation des Prätor urbanus einen neuen gesetzliche» Vor-Act, 
welcher in allen oben bezeichneten Fällen in Anwendung kam, und 
sie für die Zukunft wieder vollkommen brauchbar machte. Damit 
aber war die Reform dieser vierten actio generalis noch nicht ab- 
geschlossen : durch die Yoranstellung dieses neuen gesetslichen Vor- 
Actes war diese legis actio generalis zwar für die Verfolgung und 
Vertheidigung aller civilen oder gesetzlichen Eigenthums- und 
Erbrechtsansprüche wieder in allen Fällen brauchbar geworden, sie 
konnte aber nicht zur Verfolgung und Vertheidigung der Ansprüche 
aus dem prätorischen Eigenthum und Erbrecht in Anwendung 
kommen, lim nun auch für diese Ansprüche brauchbare legis ac- 
tiones in rem zu gewinnen, stellte der Prätor urbanus der auf eine 
Geldscheinleistung gerichteten legis actio in person. stricti juris nach 

8) Zu sehen das lichtvolle Referat Savigny's über diese Frage, in seinen 
Vermischten Schriften, Bd. I. S. 299—307, S. 311—314. Jetzt auch Bethmann- 
Hollweg Civilpr. I. S. 133, Note 17, II. S. 231 fg., Kariowa, Beiträge, S. 27 fg. 
Glück-Leist, I. Tbl. S. 128 fgj Krüger, Kritische Versuche, S. 66—87. 
9) RG II. S. 128. 

10) In Gaius, S. 189 sucht Uuachke theüweiae zu vermitteln. 

11) Civilpr. II. S. 840. 
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seinem Bedürfnisse jenen gesetzlichen Vor-Act voran, welchen ich 
oben (S. 171 fg.) erörtert und als provocatio sponsione ad Judicium 
bezeichnet habe, wozu sich dieTocatio ad vindicationem als ein 
völlig analoger Act darstellt, und wodurch -es zugleich yöliig deut- 
lich wird, dass die Reform iu allen Beziehungen wohl durchdacht 
und planmSssig durchgeführt wurde. Es versteht sich aber von 
selbst, dass eine solche Brefor,m nur durch die FacbmSnner des Pon- 
tifical-Collegiums durchdacht und vorgeschlagen werden konnte. 

Oapiftel XL 

Me erste pootif. actio generalis und die Adaptiraig der erstea 
Oaif lart dmelbea nr (reiteidBachii; des AuprachB ats den 
fanflreiea Varieki lad der m Pritar proponirtea Excef- 

tlonea. 

Vorbemerkungen. 

§. 49. Ich habe hier an den oben (S. 193-210) geführten Be- 
weis zu erinnern, dass es vor den leges Juliae zur Geltendmachung der 
vom Prätor proponirten Actionen und Kxceptionen in jndiciis legi- 
timis, den vier genera actionum entsprechend, vier genera sponsio- 
iium praejudicialium gab, dass römische Schriftsteller die praejudi- 
cielle Funktion der Sponsio mit dem prätorischen Hechte und seiner 
Begründung in Zusammenhang bringen und noch eine Reihe von 
Zeugnissen erhalten ist, aus welchen sich die Sponsio als das Organ 
zur Geltendmachung des prätorischen Rechtes in judiciis legitimis 
nachweissen lässt. Hieher gehören die Zeugnisse des Valerius Maxi- 
mus (VJLU, 2, §.2) und Plautus (Uudens V, 3, 13-26) über Sponsio- 
nen, in welche prätorische Rxreptionen nur darum eingekleidet wurden, 
um ihnen civile Wirksamkeit gegen Anspräche aus civilen Obligatio* 
nen zu verschaffen; die Zeugnisse des Valerius Maximus (YII, c 1 
§. 2 und c 7 §. ö) und Cicero (de erat. I. c. 59) über Gonilicte des 
prätorischen Notherbenrechts mit dem civilen testameotarischen Erb- 
recht, und des pritorischen Intestaterbrechts mit dem civilen Inte- 
staterbrecht, welche vor den Centumvim in der Form der legis 
actio in rem per sponsionem et sacramenlum ausgetragen wurden; 
das Zeugniss Ciceros (de orat. I, c. 40) über eine status quaestio 
(de civitate Maninij, welche vor den Centumvirn nur durch die legis 
actio in rem per spons* ^t sacram. entschieden werden konnte, und 
des Plautus (Hudens Iii, 4, v. 6 sqq.) über eine Sponsio praejudi- 
cialis zur Entscheidung einer causa überalis; endlich das Zeugniss 
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Cicero's (in Verrem II lib. I c. 45), dass der Conflict des prätori- 
schen Erbrechts aus einem prätorisch wirksamen Testamente mit dem 
cifileo Intestat- Erbreclit in der Form der legis actio in rem per 
sponsionem et sacram. ausgetragen wurde. 

Die erste pontif. actio generalis. 

§. 50. Wie die legis aetio in pers. stricti jur. in jus composita vor 
der sehoB eben (S. 84 fg.) besproehenen lex Pinaria lautete, darüb«!- 
bestehen unter den Processlehrern keine wesentlichen Meinungsver- 
schiedenheiten. Die absohlte und unbeschränkte Rechtsbehauptung 
des Klägers wird von Valerius Probus 4, 1 augedeutet: aio te mihi 
— dare oportere, und da diese actio eine actio stricti juris war, 
und somit jede nachfolgende nähere Bestimmung des kiägerischen 
Uebereigungs - Anspruchs ausschloss, so musste dieser ?on Tom* 
herein allseitig genau bestimmt (quid, quäle, quanlum) Torliegen. 
Dass diese Bestimmtheit sogar auch hier eine individuelle i und bei 
vertretbaren Gegienständen der Uebereigung eine der letsteren gleich- 
kommende sein musste, darauf werde ich noch unten in einem ande- 
ren Zusammenhange surQckkommen. Das oportere bezeichnet eine 
bestehende civilrechtliche oder gesetzliche Verpflichtung und stellt 
sich mir nach den oben (S. 221) citirten Ausführungen Iherings 
als eine der sua causa entsprechende Angriffs-Clausel dar. Aus die- 
sem Grunde glaube ich gegen Bethmann-Hollweg ^) annehmen zu 
müssen, dass in die Worte der legis actio nicht einmal die formelle 
causa debendi (ex sponsu) aufgenommen wurde, wie auch das von 
Cicero pro Roscio Comoedo c IV. 11 angegebene Judicium diese 
causa wirklich nicht enthSIt Weil ferner die Verneinung des Be- 
klagten der klSgerischen Rechtsbehauptung genau entsprechen musste, 
so war auch sie eine absolute und unbeschränkte und stellte als 
solche den rechtlichen Bestand des ganzen klägerischen Uebereigungs- 
Anspruchs in Abrede. Das verneinte oportere gestaltete sich also hier 
zur Vertheidigungsclausel. Durch diesen directen Gegensatz der Be- 
hauptungen der Parteien war nun die richterliche Entscheidung 
nothwendig geworden, wesshalb jetzt der Kläger den Beklagten 
cum Judicium herausfordern, der Beklagte aber diese Herausforder- 
ung dadurch annehmen musste, dass auch er den Kläger zum Ju- 
dicium herausforderte. Hiermit sind aber bereits die wesentlichen 
Elemente des Judicium privatum gegeben: Dem Conflicte der Be- 
hauptungen der Parteien folgt unmittelbar deren Willenseinigung, 
sich dem Judicium und seinen gesetzlichen Folgen zu unterwerfen. 

1) Givilprocess I. 8. 148. 
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\¥eil aber der klägerische Anspruch in keiner Beziehung einer n'd« 
beren Bestimmung bedarf, und die Behauptungen der Parteien ein- 
ander absolut aussehnessen , so rouss in diesem Falle entweder die 
eine oder die andere Partei sich einer böswilligen oder leichtfertigen 
ProcessfQhrung schuldig machen. Darum mussten die gegenseitigen 
proTOcationes hier interposito sacramento erfolgen. Weil endlich 
der judex durch diese luinia agendi von jeder näheren Bestimmung 
des kliigerischen Uebereigungs-Auspruchs ausgeschlossen war, so war 
hier auch kein Bedürfniss vorhanden, den Parteien die Wahl eines Ge 
scbwornen ihres besonderen Vertrauens zu gestatten. Es 
folgte also auf die Ablegung des Saerationseides unmittelbar die litis- 
contestatio. Die Erfüllung der durch den Sacrationseid übernommenen 
Verpflichtung sicherte die Strafe des Meineids. Diese Darstellung 
enthält zwar eine durch die bisherigen Ergebnisse meiner Unter- 
suchungen Teraulasste Modification in der bisherigen Auslegung die- 
ser forma agendi, allein sie hat dieselbe forma agendi sur Grund- 
lage, welche auch die bisherigen Restitutionen dieser legis actio 
enthalten. — Bestrittener ist die Frage, welchen Einfluss die lex 
Pinaria auf diese legis actio ausübte. In dieser Beziehung habe ich 
schon oben (S. S4) die Gründe angegeben, warum ich der Mei- 
nung nicht beistimmen kann, dass dieses Gesetz den judex unus ein- 
geführt habe. Rudorff^) nimmt für ,,kleine Sacraments-Sachen^^ 
eine judicis arbitrive postulatio und im Anschluss an diese die ge- 
genseitige Aufforderung der Parteien an, sich am gleichen nächsten 
Monatstage, seit der lei Pinaria aber yielleicht schon am LG. Tage 
zur Annahme eines judex einzufinden. Allein eine allgemeine 
Bitte um einen judex erscheint mir darum Qberflfissig, weil der 
richterliche Magistrat, wenn er den Parteien die proTocationes ad 
Judicium gestatten niusste, auch verpflichtet war, ihnen das judi- 
cium hier eben so ohne eine solche allgemeine judicis postulatio zu 
gewähren, wie in den Fällen, wo nicht der Einzeingeschworne, son- 
dern eine Geschwornen-Decurie competent war. Ich glaube also, dass 
die Parteien einen judex im Allgemeinen gar nicht erst zu er- 
bitten halten, um so weniger brauchte sich dann eine Partei allein, 
etwa der Kläger, mit einer solchen allgemeinen Bitte an den richter- 
lichen Magistrat zu wenden. Weiter habe ich beizufügen, dass, wenn 
diese legis actio den von Rudorf angenommenen Act der judicis 
arbitrive postulatio enthalten hätte, sie nothwendig auch legis actio 
per judicis arbitrive poslulationeni geheissen hätte, weil nach Ru- 
dorff (S. 82) dieser Act eben bei jeuer legis actio vorkam, welche 



2) KG. U S. 78. 
Pantschart, Civilrecht der Börner. 17 
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von ihm ihre Bezeichnung erhalten hatte. Auf die Wesenheit und 
die dadurch bedingte Fassung dieses Actes werde ich unten zurück- 
kommen, hier habe ich nur so viel hervorzuheben, dass mir die 
judicis arbitrive postuiatio als ein besonderer Act einer legis 
actio nur in so fern motivirt erscheint, als vom richterlichen Magi- 
strat eine bestimmte Yertrauensperson als judex oder arbiter (nicht 
erbeten, sondern) verlangt wird (postulatur), die Parteien also 
dadurch ein ihnen Terfassungsrotssig sustehendes Eigei- 
reekt ausfiben* Die lex Pinaria bringt RudorfT mit Moromsen') 
und Böcking*) mit dem dies in Verbindung, quo Clitigatores) ad 
judicem accipiunduui venirent. So lückenhaft nämlich auch die hie- 
her gehörige Stelle bei Ciaius (.IV, If)) erhalten ist, so sind nach 
dem „Apographum" Böckings doch die Worte: „ad judicem acci- 

piundum venirent. Poslea vero reversis dabatur XXX judex: 

idque per legem Pinariam factum est; ante eam autem legem 

dabatur judex*^ noch deutlich lesbar, wessbalb es wohl keinem 
Zweifel unterliegt^ dass dieses Gesets sich nicht auf den judex unns, 
sondern auf den Termin bezog, an welchem die Parteien vor dem 
richterlichen Magistrat zur Annahme des judex zu erscheinen hatten. 
Wenn nun die ^^denuntiatio diei) quo (litigatores) ad judicem acci- 
piundum ?enirent, wie RudorfT annimmt, einen besonderen Act die- 
ser le^is actio bildete, so kann die Bedeutung dieses Actes nicht 
darin bestanden haben, dass die l*arleien sich etwa den dies an- 
kündigten, der ihnen bereits durch die bisherige Gesetzgebung fest- 
gestellt war. War also die lex Pinaria kein überflüssiges Gesetz 
und halte sie sich auf den erwähnten Termin bezogen, so kann sie 
den Parteien hinsichtlich desselben nur ein neues Eigenrecht 
gewährt haben. War aber dies der Fall, dann konnte sich dieses 
nur auf die den Parteien eingeräumte gemeinsame Bestimmung 
dieses Termins bezogen haben. Wenn also Mommsen (a. a. O.) 
aus sachlichen Gründen für Gaius IV, 15 die Leseart vorschlägt: 
Postea reversis dabatur die X vel XXX judex, idque per legem Pi-> 
nariaui factum est, ante eam autem legem (semper die XXX) da- 
batur judex, so spricht er damit den Parteien ebculalls das Recht 
der Wahl dieses Termins zu, und gelangt zu einem Resultate, 
welches mit dem hier aus anderen Prämissen gewonnenen im We- 
seuliichen übereinstimmt. INI ommseu's und Böcking's Restitution die^ 
ser schwierigen Stelle erscheint mir also ganz sinngemäss. Gleich- 
wohl glaube ich die Bemerkung nicht unterdrücken zu dürfen, dass 
der im Bündniss der Römer mit den Latinern v. J. 261 d. St vor- 



8) Chronotog S. 238, Note 46. 4j Galus IV, 15, edit 5. 
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kommende analoge Termin nur durch iv r^iqaiq dixa = innerhalb 
zehn Tageil und ia der lex agraria v. J. 613 d. SU nur durch 
,,in diebus decem proximis^' •) ausgedrückt wird , Gains selbst aber 
in IIJ, 123 dafür die Bezeichnung intra diein XXX wählt 
Weil nun nach Bückings Apographum die in Rede stehende Lücke 
bei Gaius auch fär die ?on Mommsen und Bdcking gewShIten Aus- 
drücke keine sicheren Anhaltspunkte bietet, und nicht abzusehen 
ist, warum die Parteien zwar den 10. und 80., nicht aber auch 
den 20. Tag als Termin bestimmen durften , so glaube ich für „die 
X vel XXX'' die Worte „intra 1). XXX wählen zu sollen, welche 
mir mit den in ßückings Apographum enlhallonen Schriltzeichen der 
Handschrift nicht unvereinbar erscheinen und einen noch entspre- 
chenderen Sinn geben. 

Nach dem hier gewonnenen Resultate hatte also die lex Pina- 
ria für die in Rede stehende legis actio jenen Act begründet, durch 
welchen die Parteien den dies vereinbarten, quo ad judicem ac- 
cipiundum renirent. Diese Vereinbarung konnte aber nicht „denun- 
tiätio^', sondern nur condictio heissen, wenn anders das wahr Ist, 
was uns über die Bedeutung der diei condictio berichtet wird*). 
Wie Gaius IV, 18 das Wort condictio durch denuntiatio nur er- 

5) Dionys* IV p. 415: wp^e iitmrmp cufißolaiwp diaxQiafis iv iifii- 
ifuis Y^yvia^maav iix», d. b. die EDtseheidungen fibor Ansprüche aoa Vor- 
trl%en der Privaten sollen innerhalb 10 Tagen erfolgeo. 

6) Mommsen, Corpas ioacript Lat I. 200, p. 81: Sei qntd publicanns 
c^os rei causa sibi deberi darive operiere deieat, de ea re consnl prove oon- 
snle praetor, prove praetore, quo m Jons adierint, in diebos deeem pro* 

zimis, qaibns de ea re in jons aditnm erit recuperatores ex eivibus, 

qui olaaaia primae sient, XI dato. 

7) Gaius III 123: permittttur eponaoribiia et fidepromissoriboa intra 
diem XXX praejudidam postulare 

8) Hieher gehört zunächst Paulus Diac. p. 39 M. : condictum est, quod 
in commune dictum; p. 64 M.: condicere est dicendo denuntiare ; p. 66 M.: 
condictio in diem certuin ejus rei, quae agitur, denuntiatio, in Verbindung 
mit Cicero de off. I 12: aut Status cum hoste dies (= ein mit einem Frem- 
den festgestellter Termin); mit Featus p. 314 VI.: Status dies vocatur, qui 
judicii causa est constitutus cum peregrino; mit I'lautus Curcul. I, l. 8: 
Si Status cum hoste intercedit dies, tamen est eundum , (|uo imperant ingra- 
tiis (d.h. „wenn auch ein auf beiderseitiger Uebereinkuuft mit einem 
Fremden festgestellter Termin dazwischentritt", eine Vereinbaning, welche 
fiir die unverbrüchlichste galt, vgl. Lex XII tab. I frg. 2; endlich mit Tacitus 
Germania c. 1 1 : (Germani) nec dierum nuuierum, ut nos, sed noctium com- 
putant; sie constituunt, sie condicunt, und mit 8ervius zur Aen. III, 
117: Speciem auguralem tradunt, (juae appellatur condictio, id est denun- 
tiatio, cum Ueuuntiatur, ut ante diem tertium quis ad iuauguraudum adsit. 

17 • 
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klart, lind damit bezeugt, dass die Parteien nicht den Ausdruck 
denuntiare, sondern condicere gebrauchten, weil ja die entsprechende 
legis actio nicht legis actio per deiiuntiationem, sondern per 
condictionem biess, so ist auch in den eben angeführten Stellen 
des Paalus und Fesius nur die Bezeichnung diei condictio erklärt 
und durch Plautus, Tacitus und Fomponius bestätigt. Dicere heisst 
im Altlateinischen auch „bestimmen'* , folglich heisst condicere 
„gemeinsam bestimmen'' und diem condicere einen Termin gemein- 
sam festsetzen. Gerade weil im Criminalprocesse diese Gemeinsam- 
keit in der Bestimmung des dies durch die Natur der Sache aus- 
geschlossen ist, kann da nur von einer diei dictio, nicht aber diei 
condictio gesprochen werden. Die „Vorfordcruug des Angeklagten'' 
biess nämlich da diei dictio, weil sie unabhängig von seinem Wil- 
len durch den Ankläger erfolgte. 

Die lex Pinaria hatte also den Parteien das Eigen- 
recht gegeben, den Termin, quo ad judicem accipiun- 
dum Tenirent, gemeinsam festsusetxen, sie hatte also 
jenen Act begründet, welcher diei condictio hiess, und 
dieser le^s actio fortan auch cur Bezeichnung diente. — 

Die Form, in welcher dieser Act vollsogen wurde, ist durch 
seine Natur gegeben. Wie nämlich der Beklagte die klägerische 
provocatio ad Judicium dadurch acceptirt, dass er den Kläger 
auch seinerseits zum Judicium herausfordert, so iiuiss, um die Wil- 
lenseinigung der Parteien über den dies zum Ausdruck zu bringen, 
der Kläger einen bestimmten dies condiciren, der Beklagte aber 
diese condictio diei dadurch acceptiren, dass er auch seinerseits 
den früher vereinbarten dies condicirt Dass bei der Condictio 
beide Parteien den dies condicirten und gerade dieser Act die Wil- 
lenseinigung der Parteien über den dies zum Ausdruck brachte , ist 
noch aus den Worten ersichtlich , welche Gaius in lY, 15 über die 
Bestimmung des dies comperendinus gebraucht: Postea tamen — 
comperendinum diem — denuntiabant (scil.inter se). Die Ver- 
weigerung der Vereinbarung über den dies musste sumit für den 
Beklagten dieselbe Folge haben als seine etwaige Nichtannahme der 
klägerischeu provocatio, dass er also als confessus behandelt wurde. 

In der L. 66. pr. D. de oontrab. empt. i8i 1 gebraucht Pomponios den Ana- 
dmck condicere sogar im Sinne einer Verabredang und Yereinbarang im 
Allgemeinen: In vendendo fundo qnaedam, etlamsi non — condieantur, 
praeatanda sunt Auch in compromittere besog sich das cum nnprttnglieh 
auf Gegenseitigkeit der Straf-Stipnlatioaen, doreh welche das Compro- 
miss reehts^erbittdlich wurde (Knntae Cursus, S. 518)« 
9) Cicero pro Murena c 12: istam yiam dieo. 
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£s hatte also eine legis actio per condictionem schon vor der 
lex sota gegeben, wesshalb ich oben (S. 212) Huschke beigestimmt 
habe, wenn er bei Gaius IV, 18 so \U»t : Condictio antem ad- 
pellata jam est a lege Pinaria. Auch liabe Ich schon oben (S. 211) 
den Beweis gefOhrt, dass die Einführung der legis actio per condic- 
tionem ex lege Silia unmittelbar dem PrStor, und nur mittelbar 
der lex Silia zugeschrieben werden kann; der Prätor aber konnte 
die neue condictio auf Grund der lex Silia nur dadurch schaffen, 
dass er der schon vorhandenen condictio leeitima durch Verwerth- 
iing der lex Aebutia und Silia Jbuc Function gab, welche ich unten 
ausführlich darzustellen haben werde. 

Die legis actio in personam stricti juris in jus composita lautete 
also seit der lex Pinaria (wohl erst aus dem J. 408 d. St.) wie 
folgt: 

A'. Alo te mihi (XX) miiia aeris dare orportere. 

N*. Nego me tibi (XX) milia aeris dare oportere. 

A*. Quando injuria negas, ego te quingenario sacramento pro- 

▼oco. 

N". Quando injuria ais, eliam {= similiter) ego te quin- 

genario sacrainento provoco. 
A*. Quando nie provocasti, ego tibi diem quod ad judi- 

cem accipiundum adsis, condico. 
N«. Quando me provocasti, etiam ego tibi diem — , quo ad 

judicem accipiundum adsis, condico. 
Hierauf folgte die Ablegung des promissorischen Eides von 
Seite beider Parteien, die poena temere litigantium su sacriren (ygl. 
Gaius IV, 16) und der Act der Litiscontestatio. 

'Die sweite Hauptart der ersten pontif. actio generalis enthielt 
die actiones in personam «tricti juris in factum delicti compositae, 
bei welchen ohne Zweifel wieder mehrere Arten unterschieden wur- 
den. Es ist nicht bestritten, dass auch die Delictsklagen im Sacra- 
mentsprocesse verhandelt wurden, in so fern sie nicht Executiy- 
klagen waren ^® ). Ebenso hat schon Kuntze^^) hervorgehoben, dass 
sich unschwer gewisse Delictstypen unterscheiden lassen, aus wel- 
chen dann eine grössere Mannigfaltigkeit von Delicten gliederungs- 
weise hervortrat, wobei er zunächst die Delicto fegen die Person 
und das Vermögen unterscheidet. Auf jene gehe die actio iiyuriarum 
wegen ideeller und körperlicher Verletzung (ob Carmen famosum 
und membrum ruptum), auf diese die actio furti, welche Diebstahl 



10) Z. s. Bethmann-HoUweg, Civilpr. I. S. 137, und Kuntze, Curaus S. 146. 
11} Cursus S. 492. 
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und Raub zugleich getroffen habe. Dass diese Klagen actiones in 
factum compositae uraren, erhellt daraus, dass sie wie Gaius lY. 11 
bezeugt, den Thatbestand der Deücte genau nach dem Wortlaut des 
Gesetzes enthalten mussten, die Citirmethode bei diesen Klagen also 
ebenso in Anwendung kam, wie neuere Strafprocessordnungen das 
Citiren des Gesetzes für die Anklage-Acte und das Urtheil vor- 
schreiben Das factum delicti bildet hier die materielle causa des 
Anspruchs des Klägers, beziehungsweise den Grund der Strafe, 
musstc also (lern Geschwornen zur Untersuchung und Entscheidung 
durch Urtheil vorgelegt werden. Dass sie aber auch actiones stricti 
juris waren, das folgt daraus, dass auf die Bussen, beziehungsweise 
Strafen, der Gescbworne gar keinen Einfluss nehmen durfte, diese 
also in der forma von vornherein formell gegeben waren '^). Denn 
in den Fällen, in welchen das Gesetz eine genau bestimmte Geldbasse 
oder eine genau bestimmte körperliche Strafe veifOgte, konnte der 
Geschworne darauf ohnehin keinen Einfluss nehmen, in den FSlIen 
aber, wo das Gesetz, wie in einzelnen Fullen des furtum, nur die 
Busse des duplum oder triplum ausg» sprochen hatte, hatte der Kläger, 
wenn diese Strafen nicht durch die vom Gesetze gestattete Abfin- 
dung von Seite des Beklagten vermieden wurden '^), ohne Zweifel 
das Recht, den Werth des gestohlenen Objectes durch den Scb'ä- 
tzungseid gegen den die Abfindung verweigernden Dieb zu 
bestimmen, weil im Falle des dolus und der contumacia des Beklag- 
ten dem Kläger bei actiones in rem noch in den spätesten Zeiten 
das jus jurandum in litem zustand« und noch die prStorische Inju- 
rienklage dem Klüger einen bestimmten Einfluss auf die aestimatio 
injuriae gewährte (Gaius Ilf. 223). Die actio furli ging also, wie 
Diering^^) einwendet, zwar wohl nicht auf dare, sondern auf pro 
fure damnum decidere oportere, allein der Dieb musste „den eigenen 
Verfall" durch jene bestimmte Summe „ausgleichen^', welche die 
actio enthielt ). Die Geldbusse musste also auch in diesen Källea 



12) Z. vgl. IheriDg Geist II. 2, S. 614, 616, und jetzt Bekker, Aktionen 1. 

S. 66, Note 8. 

13) Wie bereits die neueren lateinischen Wörterbücher angeben, bezeichnet 
das Wort stringere ursprünglich „straff anziehen**. ,,kurz fassen**, weashalbaudi 
strictini so viel als paucis verbis bedeutet. Da nun der Ausdruck forraula nur 
eine „kurze Fassung*' bedeutet, so ist jus strictum ein fonnulirter, oder ein schon 
durch formula von vornherein gegebener, genau fixirter Anspruch, auf dessen 
Bestimmung der Geschworne keinen Einfluss mehr auszuüben vermag. 

14) Vgl Lex XII tab. VIII tV^'. 2, L. 7. §. 14 D. de pactis 2,4. 

15) Geist 11, 2, S. 611 Note 867. 

16) Die Intentio dieser Klage konnte also meines Eracbtens z. B. nur lo 
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in der forma ganz genau angegeben, also eine pecunia cerfa sein. 
Die einzelnen hieber gehörigen Klagen, so weit uns Nachrichten 
darüber erhalten sind, sind von Bethmann-Hollweg und Kuntse'*) 
angeführt und besprochen, dach habe ich zu bemerken, dass es eine 
actio de rupitüs sarciendis, welche unter den Delictsklagen ange- 
führt wird, nicht gab, weil die Stelle bei Festus, welche bisher als 
lex 5 der Tafel VlII verwertbet wurde, auf einer unrichtigen Lese- 
art beruht und es unzulässig ist, aus den beiden Verben rumpere 
und sarcire eine besondere \c\ zu cdiistruiren und aus dieser dann 
eine allgemeine Klage aus SdiäditruMi^en abzuleiten. 

Eine weitere Darlegung dieser Delictsklagen gehört nicht in 
eine Schrift, welche sich nur die Darstellung der Entwicklung des 
grundgesetzlichen Givilrechts der Kömer durch die pontif. und prä- 
torischen Actionen des Grundgesetzes zur Aufgabe gesetzt hat. 
Da nämlich der Prätor, in so weit er schon in dieser Periode hier 
reformirend eingriff, die Delictsklagen im Interesse der Humanität, 
nur Yerhesserte, so beruhten die aus derCorrectur hervorgegan- 
genen neuen Klagen nur auf dem Imperium des Prätors, und konn- 
ten somit nicht in judiciis legitimis geltend gemacht werden. Dafür 
enthält die oben mi(ü:etheilte Stelle des Gellius XX, 1 i?. \:\ eine aus- 
drückliche Bestäli^^ung, weil sie für die vom Frätor proponirte actio in- 
juriarum nicht den von der Verfassung berufenen Geschwornen (judex), 
sondern nur die vom Prälor autorisirteu Recuperatoren erwähnt. Die 
Darstellung der Reformen, w eiche der Prätor in diesem Gebiete vor- 
nahm, gehört also in eine Schrift, welche sich die Darstellung der 
Entwicklung des römischen Privatrechts durch die Actionen des 
Edictes zur Aufgabe macht. Ausser dem bereits Gesagten habe ich 
also hier nur mehr anzugeben, dass bei diesen Klagen der Kläger 
das verübte Delict nach dem Wortlaut des Gesetzes assertorisch 
anzuführen'*'^); und daraus den bestimmt formulirten Anspruch 
abzuleiten, der Beklagte aber diesen Anspruch und somit auch 
das factum delicti absolut zu verneinen hatte, worauf die gegen- 



lautcn: ob eaiiKiuc rem tc de com tu i Hb US aeria pro furo damnum decidere 
oportere. Ueber damnum z. s Anhang'-, 

17) Civilpr. 1. S. 169-175 18) Curaus S. 492, 493, 568 f{,^ Excurse S, 146. 

19) Der Ausdruck ,,rupitia8" bei Festus ist ein verderbter, weil Festus in 
dieser Stelle nur eine alte Form des Verbums rumi)ere, nämlich „rupsit" er- 
klärt und sagt: „Rupsit" in XII tabulis significat „damnum dederit". Ebenso 
erklärt er weiter das Verbum sarcire: „Sarcito" in dnodecim tabulia Servius 
Sulpicius ait si^^uificare: damnum solvito, praestato". Schöll, a. a. 0. pag. 47. 

19 a) Cicero de nat. deor. Iii. 30, 74: illa actio: ope consilioque tuo fur- 
tum aio factum esse. 



Digitized by Google 



seitigen proTocationes sacramento interposito, dann die Ablegung des 
Sacraüonseides und die litis conteslalio zu folgen hatten. In diesem 
Gebiete, welches einen Tb eil des Strafrecbts ettbielt, mochte der 
richterliche Magistrat wohl Ton jeher competent gewesen sein, die 
Sache auch persGnlich zu untersuchen und su entscheiden, weil die 
Strafrecbtspflege mit dem Imperium Yon jeher verbunden war. Das 
war ohne Zweifel auch der Grund, waruni der Prätor seine Delicts- 
klagen nicht für die judicia Icj^itima mit Hilfe der Sponsin adaptirte, 
sondern auf sein Imperium j^ründete und sie durch von ihm auto- 
risirte Geschwornc entscheiden liess. Weil aber der Prätor bei 
seinen Refornien nur im Sinne der fortschreitenden Gesittung und 
Humanität verfuhr, so konnten auch die Parteien die theilweise Be- 
seitigung der judicia legilima in diesem Gebiete nicht belclagen^®). 

Die Adaptirung der ersten Hauptart der ersten pontif. 
actio generalis für die Geltendmachung des Anspruchs 
aus dem formfreien Darlehn und der vom Pr&tor propo- 

nirten Exceptionen. 

§. öt. Durch die oben dargelegte condictio oerti legitima konn- 
ten nur solche einseitige Forderungen geltend gemacht werden, 
welche vom Civil recht anerkannt waren. Weil nun das Darlehn ein 
formfreies Rechtsgeschäft war und als solches keine civile Obliga- 
tion begründen konnte, so folgt daraus, dass ein aus diesem Rechts- 
geschSfte erhobener Anspruch durch die angeführte condictio certi 
nicht verfolgt werden konnte. Weil aber die Bedürfnisse, welche 
das formfreie Darlehn befriedigte, auch bisher — freilich nur in 
formbestimmter Weise — Beti ic(liü:iing fanden, so brauchte der Prä- 
tor hier ebenso wie im Gebiete der Eigenthuniserwerbungen nur 
dem Princi|) der Formfreiheit Geltung zu verschaffen, und dem Klä- 
ger die provocatio sponsione ad Judicium zu gestatten, um dem An- 
spruch aus dem formfreien Darlehn Klagbarkeit zu geben. Sollte 
die actio ex mutuo durch die condictio certi legitima geltend gemacht 
werden, so musste sie zuvor in eine civile Klage verwandelt werden. 
Dass diese Umwandlang durch den gerichtlichen und gesetzlichen 
Vor- Act der provocatio sponsione erfolgte, habe ich schon oben 
(S. 188 fg.) nachgewiesen. Was hier von der nicht-civilen actio ex 
nuituo gesagt ist, gilt auch von allen im Ediete proponirten Excep- 
tionen, z. ß. der exceptio ex lege Plaetoria, nur mit dem Unter- 
schiede, dass eine prätorische Exceptio durch ihre Einkleidung in 
die Sponsio zwar civilrechtliche Wirksamkeit, aber nicht auch selbst 

20} Z. vgl Gains m. 190, 191. 
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civile Natur erhalten konnte, weil die ihrer Natur nach nur auf 
eine Leistung gerichtete Sponsio zwar die actio, nicht aber a\i(h 
die Exceptio ergreifen konnte. Da uuo nicht immer bloss prätori- 
sehe Actionen und Exceptionen einander gegenüber standen, son- 
dern bald eine prätorische actio mit einer civilen Exceptio | bald 
eine prätorische Exceptio mit einer civilen actio in Conflict gerieth, 
80 konnten solche Conflicte nur dadurch entschieden werden, dass 
der Prätor kraft der lex Silia die sponsio praejudicialis sowohl für 
den RISger als fOr den Beklagten swangsweise cur Geltung brachte, 
was durch Androhung der Versaguug der civilen Klage, bezw. der 
Behandlung des Beivlagten als conlessus geschehen konnte. Hatte 
hingegen der Kläger die adio ex inutuo, der Beklagte eine vom 
Prätor propoiiirte Fxccptio , z. B. die exceptio ex lege Plaetoria, 
impetrirt, so lag der Vor-Act der provocatio spousione im Inter- 
esse beider Parteien, wessbalb der Prätor in diesem Falle die spon- 
sio praejud. nicht erst zwangsweise in Anwendung zu bringen 
brauchte. Wenn ich nun den oben besprochenen Fall setze, dass 
ein übervortheilter Minderjähriger vom Prätor die exceptio legis Plaet 
gegen die actio ex mntuo seines Uebervortheilers impetrirt hatte, 
so gewinne ich fQr die oben angegebene condictio certi folgende 
sponsio praejudicialis : 

Si ego tibi XX milia aeris mutua dedi , eaque soluta non 
sunt, Iii ego eam peouniam d<do malo tibi adnumeravi et 
tu etianidiuii haud es viginti (|uitu|ue annos natus, spondesne 
ob eam rem mihi e a m p e c u n i a m dare ? 
Durch den gesetzlichen Vor-Act der sponsio praejud. wurde die 
prStorlscbe actio ex mutuo dircct in eine civile verwandelt, die pra- 
torische Exceptio aber civilrecbtiich wirksam gemacht. Weil nun 
das formfreie mutuum in Folge des Durchgangs der aus ihm abge- 
leiteten prätorischen actio durch das Medium der Sponsio eine con- 
dictio certi erzeugte, der in jure vollzogene Sponsions-Act aber 
ein publicistischer war, so konnte sich an diesen sofort die alte 
condictio legitima anschliessen, wodurch es geschah, dass nun der 
Kläger seine urspriin«ilit h j)ratorische Actio, der Beklagte seine prä- 
torische Kxceplio auch in der Form der alten pontif. legis actio in 
person. stricti juris in jus composita per sacrameutum zur Geltung 
brachte. 

Da jetzt die Sponsio sowohl die Actio des Klägers als die Ex- 
ceptio des BeklaL!:(pn enthält, so bildet die Sponsio Jetzt die eigent- 
liche Grundlage des Judicium. Ist aber der Angriff und die Ver* 
theidigung nun in die Sponsio verlegt, so hat auch die Angriffs- 
und Yertheidigungsclausel der pontif. legis actio nur mehr so viel 
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Wirksamkeit, als ihr die Sponsio gestallet, weashalb im jjregebenen 
Falle die Angriffs- und Vertheidigungsclausei der allen condictio 
bereits ihre frühere unbedingte Wirksamkeit einbüsst. Allein durch 
den Vor-Act der provocalio sponsione musste auch die gegenseitige 
proToeatio ad Judicium ihre frühere Bedeutung einbfissen. Da nSnn- 
lieh in diesem Falle der Beklagte dem Judicium schon dadurch sich 
unterwirft, dass er die klägerische provocatio sponsione acceptirt, 
so sinkt seine nachfolgende acceptio judicii zu einer bloss formellen 
Wiederholung dieses Actes herab. 

Hatte der Kläger eine civile Klage, wie im oben (S. 204 fg.) be- 
sprochenen Falle des Planlus der Gläubiger des Minderjährigen, der 
Beklagte aber gegen dieselbe eine prätorische Exceptio, also der Min- 
derjährige die Exceptio legis Plaetoriae impetrirt, so brauchte der Klä- 
ger seine civile Klage zwar nicht erst Yom Prätor zu postuliren, allein 
er War genöthigt, zur prorocatio sponsione zu greifen, und in die 
Sponsio auch die formelle causa debendi (ex sponsu) aufzunehmen, 
weil die actio ausdrücklich angegeben sein mnss, welche durch eine 
exceptio entkräftet werden soll: 

Si te mihi ex sponsu XX milia aeris dare oportet, ni ego 
dolo malo instipulatus sum et tu etiamdum haud es viginti 
quinque ainius natus, spondesne ob eam rem mihi eam 
pecu n iam dare? 

An diese sponsio praejud. schloss sich die oben angegebene 
condictio per sacranientum unmilklbar an. 

Worin sich nun diese für das mutuum und die prätorischen 
Exceptionen adaptirle condictio cum sacramento von der s. g. con* 
dictio ex lege Silia unterschied, wird unten darzulegen sein, für 
den gesetzten Fall aber ist es schon hier einleuchtend, dass der 
Gläubiger die Gefahr, in welche ihn die vom Minderjährigen impe- 
trirte Exceptio versetzte, nicht noch durch die poena tertiae partis 
erhöhen wollte. Hier habe ich nur mehr hervorzuheben, dass es 
ohne die condictio mutui legilima per sacramenUiiii auch keine con- 
dictio mutui legilima sine sacramento gegeben hätte, weil der Prä- 
tor die poena tertiae partis statt des sacramentum bei der legis 
actio per condictionem nicht vorschrieb, sondern nur gestattete, 
die Wahl dieser legis actio also dem Kläger zustand, zu welcher 
ihn aber auch der Beklagte nöthigen konnte. Dass der Prätor, wie 
er die condictio mutui legitima cum sacramento schuf, nach dem 
materiellen Princip des beim mutuum eventuell eintretenden habere 
sine causa auf die hier angegebene Weise auch andere Condictionen 
schaffen konnte, welche sich ebenfalls von der s. g. legis actio per 
pondictionem unterschieden, das folgt schon daraus, dass noch die 
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lex Rubria die Sponsio als ein auch zwangsweise in Auwenduug zu 
briugendes processualisches kennt *). 

Efl ist einleuchtend, dass drr Prätor zu dieser Art, seine Ac- 
tionen und £xceptionen in judicüs^ iegitimis zur Geltung sa brin- 
gen, sich nur durch das Bestreben bestimmen Hess, die grundge- 
setzlichen judicia legitima auch für die veränderten f erhiltnisse des 
Verkehrs zu erhalten. 

Aus welchen Grfinden die zweite Haii|itart der ersten pontif. 
actio generalis nicht für die jiidiria legilima adaptirt, sondern corri- 
trirt wurde, wurde schon oben augedeutet. Die nicht refurniirten 
judicia U-gitiina bestanden bis zu den leges JuUae fort. (Cicero de 
nat. deor. III, 30. §. 74) 

XU. CapiteL 

Bie svelte ptitif. arti« fffeBeralis nd die Maptiroi; ihrer er- 
sten Hanptart ffir die Verfol^un^ der Anspnirhe ans dem form- 
freieo Deposilum, Pignaa, Cominodalun oad dea Coaseosual- 

Gentraclen. 

Vorbemerkungen. . 

§. 52. Als zweite pontif. actio oder forma generalis habe ich 
oben die legis actio in persouam per judicis arbitrive postulationcm 
angegeben ; und als ihre zwei Hauptarten die aetiones siuiplices für 
wirkliche Hechtsstreiligkeiten (ütes) und duplices für friedliche 
Rechtsauseinandersetzungen (jurgia) bezeichnet. Als gemeinsames 
Moment beider Hauptarten habe ich die aequitas her?orgehoben. 

Die Darlegung der Adaptirung der ersten Hauptart dieser act. 
gener. für die pratorischen Actionen ISsst sich nicht so kurz ab- 
thun, als dies bezüglich der Adaptirung der ersten Hauptart der 
ersten actio gen. der P'all sein konnte, weil für die Zeit der 
Pontifices milunter sogar die Existenz der legis actio per judicis 
arbitrive postulatioueiu in Zweifel gezogen wurde (z. B. von Bekker, 
Heidelb. Krit. Ztsch- Bd. I 1853 S 451; Kuntze, Cursus, S. 9G. 
In den „Aktionen'^ 1. S. Ü2 erklärt Bekker die arbitri postulatio als 
eine spätere Erweiterung der für Theilungen und Schätzungen be« 



*) lieber die Entwicklung dieser Condictionen ans der condictio miitui 
z. 8. jetzt Hriins in IloltzendoriT's Eucyclop d. KW. I. S. 3i9. Fälle der con- 
dirtio causa data causa uon secuta kennt schon Plautus. z. s. Bekker Aktie* 
nen I, S. 104. 
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stimmten judicis postulatio). Ich habe also zunächst die bisherigen 
Ansichten über die legis actio per jud. arbitrive postulat. zu prüfen, 
und dann die Existenz dieser zweiten actio generalis schon in der 
Zeit der Pontifices nachzuweisen. 

Prüfung der Ansichten über die legis actio per judicis 
arbitrive postulationeni. — Bestimmung: der zweiten 
pontif. actio generalis im Allgemeinen. 

§. Wenn ich das, was Keller ') über die forma'der , judi- 
cis arbitrive postulatio" sagt, kurz zusammenfasse, so bestand die- 
selbe nach seiner Vermuthunj? ,,aus der kurzen Bezeichnunf^ der 
Streitsache*-* (demonstratio) und aus den Worten, deren Siglen Va- 
lerius Probus 4. erhalten hat: T. P. J. A. V. P. ü. D. und welche 
so aufgelöst werden: Te, praetor, judicem arbitrumve postulo uti 
des. Puchta's Ansicht *), wornach die Sigle T durch Titium als 
den vom Kläger verlangten arbiter aufzulösen wäre, verwirft Eeller| 
,y weil die Bezeichnung des arbiter im Eingange der Legis actio 
nicht wahrscheinlich sei^S doch schliesst Keller (S. 70) aus Cicero 
de orat. l. 56, dass bei dieser legis actio noch andere nicht be- 
kannte specielle Formalien nach der Ei^onthümlichkeit der verschie- 
denen zu dieser Processart sich eignenden Klagen vorkamen. Kel- 
ler beschränkt also diese legis actio im Wesentlichen auf die De- 
monstratio und den Act der judicis arbitrive postulatio. Diese Be- 
schränkung der legis actio per jud. arbit. post. auf die Demonstra- 
tio und den Act der jud. arbit. postulatio darf als die jetzt herr- 
schende Ansicht betrachtet werden wogegen nur Demburg^) die 
Ginwendung gemacht hat, dass inKeller's Formel dieser legis actio 
die Intentio fehle. 

Den Gegensatz dieser legis actio zur legis actio in personam persa- 
cramenfum bestimmt Keller*) nach dem Gegensatze, welchen Cicero pro 
Roscio Comoedo c. IV §. 10 als einen zwischen den judicia und arhi- 
tria bestehenden hervorhebt , weil Cicero der actio de pecunia certa 
credita als einem Hauptor^an des Ordinarprocesses (der judicia) das 
arbitrium pro socio entgegensetze, mit welchem er bei verschiedenen 
Anlässen ^) die arbitria de tutelis, fiduciis, mandatis, rebus emptis 

1) Civilpr S. 66. 2) Instit. I. ^. 16?, a. 

B) Vgl. Riidorflf HG. II. S. 82, Bethmann - liollweg, Civilpr. I. S. 62 und 
167, Ihering, Geist H. 2. S. 376 Note 535. 

4) Heidelb. Krit. Ztsch. I. Bd. S. 468. 

5) Civilpr. S. 29 und 67. 

6) De off. m 17; Top. 17; ad fam. VII, VI, 2; de natur. deor. HL 30.- 
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Tenditis, conductis localis und auch de nei^oliis ^estis und rei n\o- 
riae auf gleiche Linie stelle, und sie alle unter dem Namen ,,arbi- 
tria« in quibus additur ex fide botta*' und dgl. und sine lege judi- 
cia, auch arbitria honoraria (im Gegensatz der Judicia legitima) 
zusammenfasse^). Keller versteht also unter „den Klagen ^ deren 
Gehalt das mite, moderatum des arblfrium erheischt" die actiones 
bonae fidei überhaupt, und nimmt somit in die von ihm (S. 66) 
gewählten Beispiele der Demonstratio der legis actio auch das Man- 
datum und die Locatio auf. Gegen diese Ansicht Eeller's haben 
nun Bckker und Üernburg'*) Einsprache erhoben und die Behaup- 
tung entgegengestellt, dass die actiones bonae üdei erst dem Formu- 
larprocess angehören. 

Keller's Beschränkung der legis actio per judicis postulationem 
auf die Demonstratio und den Act der judicis postulatio wurde 
sunächst durch sprachliche Missverständnisse der von ihm benütz- 
ten Quellen veranlasst. Wenn nämlich Gaius in IV, 12 u. 20 von 
einer legis actio per judicis postulationem spricht, so bezeichnet er 
damit, wie ich schon oben nachgewiesen habe (S. 170), nur eine 
legis actio cum judicis postulatione , also eine legis actio, welche 
als solche auch dann noch vorhanden wäre, wenn sie diesen Act 
nicht erhalten hätte, wie sie in der That als actio (gleich der con- 
dictio und vindicatio) auch dann noch fortbestand, als sie diesen, 
sie einst charakterisirenden, Act bereits verloren hatte. Aus einer 
Demonstratio allein kann überhaupt keine formelle actio bestehen. 
Der Act der judicis postulatio war also nur jener Act, durch wel- 
chen sich diese legis actio von allen anderen Legisactionen charak- 
teristisch unterschied, also ihr charakteristischer Act, woraus aber 
von selbst folgt, dass diese legis actio auch andere Acte enthalten 
haben muss, welche auch anderen Legisactionen gemein waren, 
mochten diese Acte auch im Einzelnen modificirt gewesen sein. 

Mit der Bezeichnung des Gaius stimmt aber auch Valerius Pro- 
bus überein. Wenn dieser nämlich unter §.4 sagt: In legis actionibus 
haec, und wenn er dann die Siglcn für solche einzelne Acte an- 
führt, deren Fassung sich immer gleich blieb, unter den 
Siglen dieser Acte aber auch die Siglen der judicis arbitrive postu- 
latio <änführt, so folgt daraus, dass auch er diesen Act nur als ei- 
nen einzelnen Act dieser legis actio betrachtet hatte, und zwar 
als jenen, durch welchen gerade diese legis actio besonders charak- 
terisirt wurde. Ein anderes sprachliches Missverständniss, welches 



7) De Ott, HL 15 vgl. de natnr. deor. III, SO L. 15 pr. D. de re jud. 

8) Heidelb. Eni Ztsch. I. Bd. S. 451 u. 471. 
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dem verdienstvollen Wiederhersteller des römischen Civilprocesses 
die Erkenntnis» der Acte der legis actio per jud. postulationem un- 
möglich machte, liegt iu seiner Autfassung des Ausdrucks sacra- 
mento provocare Weil nämlich £eller das provocare sacramento 
als ein provocare ad sacrameßtiiin , oder, wie er gegen StiaUing*s 
Ausfübrungen geltend maeht, als ein proyocare durch das sacra- 
mentum, was auf dasselbe hinauskomme, au^efasst halte, so koutite 
fär ihn bei dieser legis actio jenes provocare ad Judicium nicht vor- 
banden sein, dessen Annahme von Seite des Beklagten ich oben 
(S. 172) als den proeessualischen Contract dargestellt haba, durch 
welchen sich die Parteien dem judi« iuin und seinen gesetzlichen Fol- 
gen unterwarfen, und durch welchen cljcn der Streit anhängig wurde 
(Iis coepta). Ist aber die Annahme d< r kliiü-erischen provocatio ad 
Judicium von Seite des Beklagten wirklich jener Contract, dann darf 
diese pruvocalio keiner processeinleitenden legis actio fehlen, weil 
sonst von einem judicfum privatum und einer liliscontestatio nicht 
gesprochen werden könnte. War nun der Act der provocatio ad 
Judicium auch bei dieser legis actio vorhanden, dann musste er 
auch hier, wie bei der legis actio in person. per sacramentum, durch 
den Widerspruch des Beklagten gegen den Anspruch des KlSgers 
hervorgerufen worden sein. Die legis actio per judieis postulatio- 
nem muss also ausser der von Keller angenommenen Demonstratio 
noch die Intentio des Klägers und den Widerspruch des Beklagten 
enthalten haben. Weil aber ein Judicium nur dann vorhanden war, 
wenn der Beklagte die klägerische provocatio ad Judicium acceptirte, 
und diese Acceplio eben iu der Form der provocatio ad Judicium 
auch von Seile des Beklagten zum Ausdruck gelangte, so muss 
sich der provocatio des Klägers jene des Beklagten angeschlossen 
haben. Hatten nun die Parteien sich dem Judicium unterworfen, 
so entstand zunächst die Frage nach dem Judex, wesshalb der Act 
der Judieis postulatio sich unmittelbar an die gegenseitigen provo- 
cationes ad Judicium angeschlossen haben muss. Wenn aber diese 
legis actio im Unterschiede von der legis actio in pers. per sacr. 
den Act der judieis postulatio als einen besonderen, ihr allein an- 
gehörenden enthielt, so kann die Bedeutung dieses Actes nicht darin 
bestehen, dass die Parteien nur das Recht haben sollten, vom Ma- 
gistrat überhaupt einen judex „zu erbitten", weil mit dem Judicium 
auch der judex im Allgemeinen bewilligt ist, sondern er muss den 
Parteien das besondere £igenrecht verliehen haben, eine bestimmte 
Person als Mann ihres besonderen Vertrauens tum Judex vom Ha- 



9) Civilpr. S. 49 Note 195. 
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gistrat nicht zu erbitten, sondern zu verlang:en (postulare). Die 
legis actio per judicis postulationem muss also enthalten haben: 

1) Die Demonstratio und im Anschluss an diese die Intentio 
des Klägers: 2) den Widerspruch des ßeklagten; 3) In Fol^e die- 
ses Widerspruchs die klägeriscbe provocatio ad judicium; 4) In Folge 
der klägerlschen proTOcatio ad judicium die provocatio ad jud. Ton 
Seite des Beklagten; 5) In Folge dieser acceptio judicii von Seite 
des Beklagten die an den Magistrat gerichtete Postulatio des Klä- 
gers, eine bestimmte Person zum judex sii bestellen; 6j In Folge 
dieser Postulatio des Klägers *attch die an den Magistrat gerichtete 
Postulatio des Beklagten, die uämliehe Person als Judex zu be- 
stellen. 

Die iNothwendi^'keit dieses Kigenrechtes der Parteien, naeh vor- 
ausgegangener Vereinbarung, eine beslimmte Vertrauensperson als 
judex vom Magislrat zu verlangen , ist durch die ^iatur dieses judi- 
cium iegitimum gegeben, welche ich unten näher so bestimmen ha- 
ben werde. 

Die hier dargelegte, tief greifende Folge der Art und Weise, 
wie Keller das sacramenlo proTocare interpretirt, tritt noch aagen- 
scheinlicher henror.bel der legis actio per arbitri postulationem. 
Keller fibersetzt (S. 71) das erctum eiere, welches bei der legis 
actio familiae erciscundae vorkam, geradezu durch „zur Theilung 
rufen" „ad divisioneiii [Mot laiiiare'', allein die erwähnte Interpreta- 
tion wirkte so störend ein, dass er in der angeführten Uebersetzung 
lür das provocare sogar das minder zutrelTende proclamare wühlt. 
Das nqmTOv if'evdog , weli hcs Bekker ) in den Siglen des Vale- 
rius Probus erkennen zu müssen glaubte, liegt vielmehr auch hier 
in der unrichtigen Auslegung des sacramento provocare, und in der 
Yerkennung jenes Actes, welcher die Willenseinigung der Parteien 
enthielt, sich dem arbitrium und seinen gesetzlichen Folgen zu un- 
terwerfen. Wie dieses nqtivotf ^^Bdog das Fundament der legis 
actio per judicis postulationem und die Natur des judex nicht er- 
kennen Hess, so bat es auch das Fundament der legis actio per ar- 
bitri postulationem und die Natur des arbiter, damit aber auch die 
Siglen des Valerius l'robus verhüllt und unverständlich gemacht. 

Die Meisterschaft der Decemvirn in der Wahl juristisch zutref- 
fender Ausdrücke (verborum elegantia) war im römischen Alter- 
thum anerkannt. Diese elegantia verborum tritt aber auch bei den 
Actionen hervor, welche die Ppnlifices im engen Anschluss an den 
Wortlaut der Grundgesetze componirt hatten. Aus Cicero's Schrift 

10) Heldelb. Krit Zt«»hr. I. Bd. S. 451. 
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de republ. TV berichtet uns nun Nonius p. 4B0 M.: jurjjium et Iis 
hanc babent dislantiam; jurgium levior res est, si quidem int er 
benevolos aut propinquos dissensio ?el concertatio jur- 
gium dicitur, inter inimicos disseosio Iis appeliatur, und p. 
M. Tttilius de republ. lY: admiror rerum non solum, sed verboram 
etiam elegantiam : „Si jurganl% inquit (seil. lex). Benevoloram eon- 
certatio, non Iis inimicorum jurgium dicitur. Et in sequenti: ,Jnr- 
gare igitur lex putat inier se Ticinos, non litigare.^ Den scharfen 
Gegensatz zwischen Iis und jurgium führt also Cicero auf das Grund- 
gesetz zurück. Diesen Gegensatz musslen aber auch die Ponlifices 
bei der Coniposition der legis actio per arbitri poslulationem zum 
Ausdruck briniren. Wo kein Icindlichcr llechtsstreit (Iis), son- 
dern nur eine friedliche Auseinandersetzung (jurgium) in der le- 
gis actio plastisch zum Ausdruck zu bringen war, da durften sie 
nicht vom feindlichen Herausfordern (provocare) sprechen, son- 
dern sie mussten dafür den Ausdruck des friedlichen „Auf fordern's^^ 
(eiere) wählen; dem entsprechend konnte hier aber auch der zum 
Geschwornen gewählte Vertrauensmann nicht judex, sondern nur arbi- 
ter, seine Entscheidung nicht judicium sondern arbilrium heissen. Weil 
aber solche friedliche Auseinandersetzungen ihres Natur nach sich auf 
die Ordnung bestimmter Verhältiiisse beschränken, so mussten in der 
erwähnten Autlorderung jene Verhältnisse angegeben werden, welche 
zu ordnen waren, wesshalb es ein eiere ianiiliam erctum, fines rec- 
tum, und später auch eine Aufforderung zur Theilung von solchen 
Gemeinschaften gab, die nicht durch Vertrag begründet worden wa- 
ren. Hatten nun solche friedliche Auseinandersetzungen nicht den 
Charakter von Rechts Streitigkeiten, so musslen sie ihrer Natur 
nach den Widerspruch der aufgeforderten Partei aussehliessen , und 
diese vielmehr veranlassen, auch ihrerseits die gleiche Aufforderung 
auszusprechen ^^*). Damit aber hatte die zuerst aufgeforderte Par- 
tei die an sie erfolgte Aufforderung (der anderen Partei) acceptirt, 
und sich ebenfalls dem arbitrium unterworfen. Eine nothwendige 
Folge dieser acceptio arbitrii war dann das von beiden Parteien an 
den Magistrat gestellte Begehren, eine bestimmte Person (eventuell 
drei solche) als arbiter zu bestellen. 

Die legis actio per arbitri postulalionem enthielt also: 
1) Die Demonstratio und die Intentio der einen Partei; 2) die 
gleiche Demonstratio und Intentio der anderen Partei; 3) In Folge da- 
von die Aufforderung der einen Partei zur Ordnung des bestimmten Ver- 
hältnisses; A) In Folge davon die Aufforderung der anderen Partei 



lOa) s. vgl. jetzt Bekker, Aktionen L S. 243. 
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BOT Ordnung des nSmlichen Yerhlltnisses. 5) In Folge dayan das 
Ton der einen Partei an den Magistrat gestellte Begehren, einen be- 
stimmten Vertrauensmann als arbitcr zu bestellen. 6) In Folge da- 
von das nämliche Begehren dtT anderen Partei. — 

Die legis actio per arbitri postulationem war also eine actio 
duplex und bildete in jeder Beziehung zur legis actio per judicis 
postulationem den schärlsten Gegensatz. Wenn also Valerius Pro- 
bnR die Siglen iur die postulatio sowohl des judex als des arbiter 
angibt, so hatte er damit eben die zwei Hauptarten dieser legis 
actio und damit die ganie zweite poutif. actio generalis angedeutet. 

So lange es nun keine prätorischen arbitri und arbitria gab, war 
der Unterschied zwischen judex und arbiter völlig klar: judicia hies- 
sen eben alle wirklieben Utes, mochte die I egis actio den judex 
zur Berücksichtigung der aequitas ermächtigen oder nicht; arbitria 
hiessen alle friedlichen Auseinandersetzungen. In den Fällen, in 
welchen die aequitas zu berücksichtigen war, war die Wahl eines 
Vertrauensmannes von Seite beider Parteien eben darum ein wich- 
tiges Eigenrecht derselben, weil eine gewissenhafte Berücksich- 
tigung der aequitas nur von einem solchen erwartet werden konnte. 
Als jedoch der Prätor neue arbitri und neue arbitria schuf, die mit 
jenem Gegensatze nichts mehr zu thun hatten, da musste eine Oon- 
fusion der Begriffe eintreten ^^), und damit auch die Nothwendig^ 
keit, andere Bezeichnungen zu w&hlen. Die gesetzlichen arbitri 
der legb actio wnrden spSter in der Regel judices, die arbitria des 
Grundgesetzes regelmässig judicia, oft aber noch immer in alter 
Weise arbitri und arbitria genannt, wie die actio familiae erciscundae 
schon in der lex Rubria c. '2'\ nur mehr als judicium bezeichnet 
wird. Mochten sie aber nun arbitria oder judicia heissen, immer 
blieben sie, was sie einst waren, nämlich actiones civiles vel legiti- 
mae im Gegensatz jener actiones honorariae, welche ebenfalls arbi- 
tria hiessen. Diese Schwankungen in der Bezeichnung mussten na- 
ttlrlich in jener Zeit sich am meisten gezeigt haben, in welcher der 
Proeess des Edictes bereits angefangen hatte dem Processe des 
Grundgesetzes den Platz streitig zu machen, was bekanntlich erst 
im Zeitalter Cicero*s eintrat. Zu Gaius Zeiten hiessen aber die alten 
gesetzlichen arbitri schon durchwegs judices, die alten gesetz- 
liehen arbitria schon durchwegs judicia , wesshalb Gains in 
IV, 12 nur mehr von der legis actio per judicis postulationem 
sprechen und dadurch sich weitläufige rechtsgeschichllicbe Erürte- 

11) Z. vgl. Bekker Ztach. flir KG. V. S. 346. 

12) Z. vgl. Bekker in der Heideib. Krit Zeitioh. Bd. I S. 448 ttber die 
•pXteren BeieicbiinDgw der actio finiom regsndonuD. 

Puntsohart, CIvUrecht der Börner. 18 
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Tüngen, die er stets yermeidet, ersparen konnte. Dass aberGaius in 
IV, 20 mir von der legis actio per judicis — , nicht aber auch Ton 
der per arbitri postulationem sprechen konnte, das wird sich bald 
aus meinen weiteren Erörterungen von selbst ergeben. Ich kann 
somit den Ausführungen Kf ller's'^) über den Wechsel in den Be- 
griffen judex und arbiter nur bezüglich ihres Endresultates, nicht 
aber auch hinsichtlich ihrer Begründung beistimmeii, weil jene 
„erste Unrichtigkeit'^ auch auf diese seine Darstellung nachtheilig 
eingewirkt hatte. 

Es bleibt mir noch die schwierigste, aber auch wichtigste Frage 
au beantworten, wie sich bei der legis actio per jud. post die In- 
tentio des Klägers und der Widerspruch des Beklagten gestaltete. 
Die entscheidende Bedeutung dieser Frage hat schon Keller (S. 67) 
hervorgehoben, wenn er bemerkt: „Diese legis actio ist ganz gewiss 
eben so alt, wie das sacramentum, denn sie ist die unentbehr- 
lichste Ergänzung dieser Processart, indem sie für dieje- 
nigen Klagen, deren (j ehalt das mite moderatum des arbitrium er- 
heischt, und der schroffen Fragenstellung des Sacramentsprocesses 
widerstrebt, das processualische Bedürfniss in ihrer Weise befriedigt." 
Weil aber Keller bei der näheren Bestimmung der Art und Weise, 
wie diese legis actio die legis actio in person. per sacram. ergSuste, 
nicht Yon Gaius IV, 20, sondern von Cicero pro Roscio Comoed« c 
IV §. 10 ausging, und das dort erwähnte „directum, asperum, Sim- 
plex*' den judicia, das „mite moderatum'^ den arbitria zuschrieb, die Yon 
ihm gewonnene Formel aber keine Intentio hat, so war er genöthigt, 
das directum, asperum, simpIex der judicia in die Formel, das mite 
moderatum der arbitria aber ausserhalb derselben zustellen, und 
die Befriedigung des processualischen Bedürfnisses durch diese legis 
actio nicht in ihr selbst zu suchen, sondern diese lediglich dem ju- 
dex zu überlassen. 

Dass nun die legis actio in person. per sacramentum einer £r- 
gänzung in ihren beiden Hauptformen bedurfte, das zeigt vorerst die 
Erwägung, dass die Delictsklagen auf jene Handlungen beschränkt 
waren, welche im Grundgesetze ausdrücklich als Delicte qualificlrt 
waren, in jenen Fällen also eine DelictsUage nicht Vorhanden war, 
in welchen für ein doloses factum keine gesetzliche Bestimmung ci- 
tirt werden konnte. Dass aber auch für die legis actio in person. 
in jus composita per sacramentum eine Ergänzung unabweisbar war, 
das folgt aus der Beschaffenheit, welche die res certa dieser legis 
actio hatte. 



13) Givüpr. S. 67, 70. 
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Ich habe schon oben (S. 239) dargethan, dass die pontif. Vin- 
dicationsformel so componirl war, dass sie die Gegenwart^ also die 
indif idaeile Bestimmtheit des im Streite befangenen Eigenthums- 
objeetes erforderte (haec navis, hic grex, hic fündiis), weil da» Ei- 
genfham eben die individnelle Bestimmtheit seines Objectes sur 
Voranssetrang hat. Die Intentio der legis actio in pers. in Jos com- 
posita per saeram. war aber auf Uebereignnng gerichtet, und 
hatte somit ebenfalls die individnelle Bestimmtheit des Objectes 
zur Voraussetzung, welches zu übereignen war. Allein während bei 
der Yindication das Streitobjeet gegenwärtig, und darum eine weitere 
Bestimmung seiner Individualität nicht mehr nöthig war, war das 
Object der Uebereignnng nicht gegenwärtig, und musste somit vor 
dem Vollzüge der legis actio so genau bestimmt werden, dass seine 
Indifidnalität völlig ausser Zweifel gestellt, und für den Geschwornen 
jede nachtrSgliche Einflussnahme auf die nähere Bestimmung des- 
selben ausgeschlossen war. 

Wenn nim die acüones stricti juris als solche Formeln au&u- 
fassen sind, in welchen der Anspruch des Klägers fon Tornherein 
so bestimmt enthalten ist, dass er jede weitere Bestimmung desselben 
durch den Geschworneitausschliesst **), so waren die pdntif. aeiiones 
in rem ebenso actione» stricti juris, wie die actiones in personam 
per sacramentum, so dass das Gebiet des sacramentum eben das 
ganze Gebiet des jus strictum umschloss. Hiermit ist aber auch die 
ganze Gefährlichkeit der legis actio in person. in jus composita per 
saeram. blossgelegt. Während nämlich bei der Yindication die Ge- 
genwart des Streitobjectes jede weitere Bestimmung seiner Individua- 
lität überflüssig machte, war bei der erwähnten legis actio der Klä- 
ger genöthigt, ein Object Ton ? ornherein indiTiduell bestimmt ansu- 
geben, welches nicht sichtbar vorlag, sondern erst durch die Leistung 
des Beklagten herbeixuschaffen war, was offenbar ein bedeutendes 
Mass von Ueberlegung und Vorsicht erforderte. Es werde nun der 
leichteste Fall gesetzt, dass eine pecunia als certa von vornherein 
zu bestimmen war. Hier genügte nicht einmal die ziffermässige An- 
gabe der Summe und der Geldsorte, sondern musste die römi- 
sche Währung angegeben werden. Darum heisst es noch in der lex 
Rubria c. 21: pecunia certa credita siguata forma publica po- 
puli ßomani. Nur diese ist also eine certa, jede andere ist eine 
incerta und fällt unter das c. 22 der genannten lex: a quo quid 
praeter pecuniam certam creditam signatam forma publica po- 
puli Romani — petetur. Darum beieichnet auchCindus beiFestus 

14) vgl KeUer lostitat 8. 79. 
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(pag. 173 M.) die pecuuia certa als eine nominibiis propriis pro- 
nnntlata* Noch schwieriger war die Bestimmung einer alia res certa, 
weil bei nicht-rertretbaren Objecten die Bestimmung geradera eine 
indiYiduelle, bei vertretbaren aber eine solche sein- musste, dass sie 
einer indiTidueüen Bestimmung thatsächiich gleichstandf also 
jede weitere Frage über quid, quaie, quantum ausschloss. Wenn ich 
iiuu den Fall der üebereignung eines Sclaven setze, und zugleich 
annehme, dass mehrere Sclave!» des gleichen Namens vorhanden 
waren, so konnte offenbar nicht einmal die Benennung desselben, 
etwa mit Stichus, genügen, geschweige denn die Behauptung, dass , 
überhaupt ein Sclave zu übereignen sei. Diese Auffassung der res 
certa tragen noch die Juristen der Kaiserzeit Tor: (Jipian in der L. 
75 1>. de verb. oblig. 45, L: Ubi aulem non apparet, quid quäle, 
quantumque est in stipulatione, incertam esse stipuiationem dicen- 
dum est (§. 1). £rgo si quisfundum sine propria appellatione 
Tel hominem sine proprio nomine, aut vinum firumentumTe sine 
qualitate dari sibi stipuletur^ in c er tum deducit in stipuiationem 
(§. 2). Usque adeo, ut si quis ita stipulatus sit: tritici Africi boni 
modios centum, vini Campani boni amphoras centum, incertuin 
videatur stipulari, quia bono melius invenire polest; quo fit, ut 
boni appellatio non sit ceitae rei siguiiicativa, quum id, quod bono 
melius sit, ipsum quoque bonum sit. At quum optimum quis sti- 
puletur, id sUpalari intelligitur, cujus bonitas principalem gradum 
obtinet; quae res efficit, ut ea appellatio certi siguiäcatiTa sit. Diese 
lex behandelt den Gegensata dessen, was die vorausgehende lex 
74 enthält: certum est, quod ex ipsa pronuntiatione apparet, 
quid quäle, quantumque sit, utecce aurei deoem, fundus Tuscuia- 
nus, homo Stichus, tritici Africi optimi modii centum, vini Cam- 
pani optimi amphoras centum. vgl. Gaius III $. 175, IV, 9. 

Die Gefährlichkeit der pontif. legis actio in pers. in juseompos. 
per sacram. lag also darin, dass der Kläger das Object seines Au- 
sprucbs von vornherein entweder wirklich individuell, oder doch 
nach quid, quaie, quantum >o genau bestimmt zu bezeichnen hatte, 
dass seine Bestimmung einer individuellen thatsächiich gleich- 
stand, wesshalb das Object seines Anspruchs in beiden Fällen als 
ein end giltig bestimmtes gegeben sein musste. Gerade diese 
end giltige Bestimnitheil des Anspruchs (jus) bezeichnet der Au^ 
.druck jus stf ictum, welches ich oben als ein formulirtes, oder als ein 
durch die forma agendi von vornherein formell bestimmtes, also jedes 
subjective firmessen des Geschwornen aussehliessendes jus beieich- 
net habe. Darum konnte noch Seneca de benef. III, 7, 5 sagen: 
Xdeo melier videtur conditio bouae causae, si ad judicem, quam 
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si ad arbitrum mittitnr, qnia illum formula includit et 
cerios, quos non excedat, treininos ponit; darum koBBte 
aucb Cicero pro Roscio Comoed. c. lY die Güte einer Sache darnach 
benrtheilen, ob der Kläger zum jadicinm oder snm arbitrinm greife, 
vorausgesetzt, dass ihm die Wahl frei steht: Ttaqne alter confldit, 
alter diffidit. 

Abgesehen nun von den, wie es scheint, nicht wenigen Fällen, 
wo nach Verschiedenheit der Klagen entweder das Simplum, oder 
das Duplum einer nicht vorher bestimmten, sondern erst vom Ge- 
schwornen. durch Schätzung au bestimmenden Geldsumme 
zn leisten war, die Delictsklagen aber unanwendbar waren, brachte 
es die fOr den Kläger so gefahrvolle Beschaffenheit der res certa bei 
der legis actio in pers. in jus compos. per sacram. mit sich, dass 
unzählige AnsprQche, die sich bei ihrer Begründung entweder ttber- 
haupt nicht allseitig bestimmen Hessen, oder bei deren Begrfindung 
in der Bestimmung derselben eine Kleinigkeit übersehen worden war, 
gar nicht hätten geltend gemacht werden können, also fÜr immer 
verlören gewesen wären, wenn nicht neben der pontif. legis actio in 
person. stricti juris in jus composUa eine legis actio in person. ae- 
qui juris zur Verfolgung einer res incerta existirt hätte mit der 
Function, einen wirklichen Streit (Iis) und nicht bloss eine friedliche 
Auseinandersetaung ( jurgium) ausautragen. Ich gelange also mit Kel- 
ler und Bethmann-Honweg au dem Ergebniss, dass die legis acUo 
per judicis postulationem als die aur Verfolgung einer res incerta 
dienende Klagform eine so noUiwendige ErgSnsung der legis actio 
in person. in jus composita per sacramentum war, dass ohne sie die 
Pontifices zur Verfolgung der Ansprüche aus relativen Rechten einen 
völlig unbrauchbaren Process geschatTen hätten. Dass dies aber wirk- 
lich nicht der Fall war, das bezeugt uns Gaius selbst, welcher in IV, 20 
die legis actio per judicis postulationem deutlich als eine Ergän- 
zung der legis actio in person. per sacram. erkennen lässt, weil er 
da ausdrücklich herYorhebt, dass auf ein dare nicht bloss per sacra- 
mentum, sondern auch per judicis postulationem geklagt werden 
konnte. Wenn nun die legis actio in person. per sacram. auf eine 
res certa gerichtet war, so muss die legis actio per jud. postulatio- 
nem auf eine res incerta gerichtet gewesen sein, diese ihre Func- 
tion aber auoh auf das dare einer res iacerta ausgedehnt 
haben. 

Ich habe nun die bei der legis actio per judicis postuktionem 
auf eine res incerta gerichtete Intentio des Klägers und den Wider- 
spruch des Beklagten näher zu bestimmen, und zu diesem Zwecke 
zunächst Gaius IV, 20 mit Gaius IV, 47; mit Plin. Epist 10, 16; U 
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1. D. depoidti 16> 3 und mit ColUtio leg. Mos. 7, 11 xu m- 
gleichen. 

Guus ly, 20: Cum de eo, quod nobis dari oportet, potuerimiis 
8«cnmeiito aut per judicie postulationem agere. 

Gaiusiy, 47: Sed ex quibutdamcausis praetor et iujuset in 
factum conceptas formulas proponit, velut depositi et commodafi ; illa 

enim formula, quae ita'concepla est: „Iudex esto. „(juod Aulus Age- 
riu8 apud Numerium Negidium mensam argenteam deposuit, qua 
de reagitur, quidquid ob eam rem Numerium Negidium Aulo Agc- 
rio dare facere paret oportere ex fide boDa, ejus judex, Nume-^ 
rium Negidium Aulo Agerio condeninato (ni restituat?). Si non paret, 
absolvito^^, in jus concepta est: at illa formula, quae ita concepta 
est: „Iudex esto. Si paret Aulum Agerium apud Numerium Negidium 
mensam argenteam deposuisse, eamque dolo malo Numerii Me- 
gidii Aulo Agerio redditam non esse, f laati ea res erit, tantam 
peconiam, judex, Numerium Negidium Auto Agerio condemnato. Si 
non paret, absolfIto'S Piin. Epist 10» 96: Adfirmabant antem — 
seque sacramento non in scelus aliquod obstringere, sed ne furta 
committerent, ne fiderii falle reut, iie depositum appel- 
lati (belangt) abiiegareut. vgl. L, 1. §. 32 D. depositi. 

L. 1. D. depositi 16, 3: Praetor ait: (Juod neque tumuUus, neque 
incendii, neque ruinae, neque naufragii causa depositum sit, in sim- 
pium, earum autemrerum, quae supra comprehensae sunt, in ipsum 
in duplum, in heredem ejus quod dolo malo ejus factum esse 
dicetur, quimortuus sit, in simpium, quodipsius, in dnpium jn* 
dicimn dabo. 

OoUatio X, 7, $. It (Paulus lib. II senteni sab titul. de depo- 
sito}: £x causa depositi lege duodecim tabuiarum in daplum 
actio datur, edicto praetoris in simpium. 

Weil in den von Gaius iu IV, 47 mitgetheilten Formeln der 
actio depositi in jus und iu factum concepta der Anspruch des Klä- 
gers und der Widerspruch des Beklagten nicht mehr iu der Sprache 
der Parteien, sondern nur in der die Streitpunkte zusammenfas- 
senden Formulirung des Prätors vorliegen, so entsteht zunächst die 
Frage: Wie lautete bei diesen Klagen der Anspruch des Klägers 
und der Widerspruch des Beklagten in der Sprache der Par- 
teien, also in jener Sprache, in welcher sich einst die legis actio 
bewegt hatte? 

In seiner Kennxeichnung des arbitrium sagt Cicero pro Roscio 
Oomoedo c. IV $. 10 und 12: ad arbitrium hoc animo adimus, nt 
neque nihil, neque tantum, quantum postularerim us , 

consequamur. Quis usquam ad arbitrum quantum petiit, tantum 
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abstulilt Konnte nun der KlXger durch das arbitrinm weder sei- 
nen gansen Anspruch, noch nichts erreichen, so mnsste er die Exi- 
stenz von Gegenansprüchen des Beklagten anerkannt, und nur die 
Höhe der letzteren bestritten haben. Seine intentio musste also so 
gefasst gewesen sein, dass sie dem Geschwornen nach einem be- 
stimmten Massstab die Vermittlung seines Anspruchs mit dem Ge- 
genanspruch des Beklagten überliess. Als solchen Massstab bezeich- 
net die Formel der actio depositi in jus concepta die Glausei: ex 
fide bona. Der Kläger konnte also bei dieser actio nur behauptet 
haben, dass der Beklagte ihm das au leisten habe, was nach sei- 
nem snbjectiTenErmessen ex fide bona geleistet werden miiss* 
In der Sprache des Klägers konnte also die Intentio bei dieser 
Klage nur so gelautet haben: 

ob eam rem ego aio te mihi dare t'acere oportere, quod ex 

fide bona dari üeri oportet. 
Wenn aber der Geschworene angewiesen war, den Anspruch 
des Klägers und den Gegenanspruch des Beklagten nach einem be- 
stimmten Massstabe zu yeruiitteln, so konnte auch der Beklagte 
nicht den ganzen Anspruch des Klägers und somit auch nicht das 
Rechtsgeschäft selbst als die materielle causa des Anspruchs in Ab- 
rede gestellt haben. Der Widersprach des Beklagten muss sich also 
bei dieser actio auf das Mass des nach der Ansicht des Klägers ex 
fide bona zu Leistenden beschränkt haben: 

Nego me tibi id dare facere oportere, quod tu me ex fide 

bona dare facere oportere ais. 
W^eil nun der Beklagte das Rechtsgeschäft, oder die materielle 
causa des klägerischen Anspruchs, nicht in Abrede stellte, so 
brauchte dessen (deren) Existenz dem GeschWornen nicht zur Un- 
tersuchung vorgelegt, also nicht in Judicium deducirt zu 
werden, wesshalb der Geschworne im Urtheil nicht über die Exi- 
siens des Rechtsgeschäftes sich aussusprechen, sondern bloss den 
Anspruch Qüu) des Klägers näher zu bestimmen hatte. 

Gans anders lautete der Widerspruch des Beklagten bei der 
actio d^ositi in factum concepta. Weil n&nüich bei dieser actio 
die Thatsache der dolosen Vorenthaltung der deponirten Sache dem 
Geschwomen snr Untersuchung ?orgelegt, also in judioium deducurt, 
und dadurch ein besonderer Ausspruch des Creschwornen über das 
Vorhanden- oder Nichtvorhandensein derselben veranlasst wird, so 
muss der Beklagte hinsichtlich des Streitobjectes die Existenz des 
Rechtsgeschäftes und somit auch den ganzen Anspruch des Klä- 
gers geläugnet (Plin. Epist. 10, 96), dadurch aber die Behauptung 
des Klägers hervorgerufen haben , dass der Beklagte durch diese 
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seine Handlungsweise das VertrauensverhSItniss mtssbraucht, ond 
sieh der perfidia, oder des dolus mahiB sehnldig gemacht habe. Der 

Kläger musste also in diesem Falle verlangeu, dass die Thatsache 
der dolüsen Vorenthaltung der deponirten Sache dem Geschworneu 
zur besonderen Untersuchung vorgelegt werde, darüber also ein be- 
sonderer Ausspruch desselben erfolge, und dass unter Voraussetzung 
der £xistenz des facluin perfidiae vel doli niali der Beklagte ihm 
als Interesse das Simplum, eTentuell das Duplum jener Samme 
ü^tht, welche der Gesehworoe bestimmen würde. In der Sprache 
des Klägers l^onnte also die lutentio der actio depositi in factum 
eoncepta nur so lauten: 

Aio , ob eamque rem te mihi tan tum (tanti duplum) 

dare oportere, quanti ea res erit. 
Aus oben angegebenen Gründen musste der Widerspruch des 
Beklagten in dessen Sprache so gelautet haben: 

nego (me tibi (juidquain dare oportere). 
Bei der actio deposili in jus eoncepta stellt sich also der Wi- 
derspruch des Beklagten als ein relativer und beschränkter, bei der 
actio depositi in factum eoncepta als ein absoluter und unbeschränk- 
ter dar \ der Anspruch des Klägers hingegen ist in beiden Fällen 
ein unbestimmter und erst von dem Geschwornen näher su bestim- 
mender; bei der ersteren actio ist er unbestimmt durch den Gegen- 
ansprudi des Beklagten, bei der letsteren ist er an und f6r sich 
unbestimmt; bei der ersteren ist die Intentio des Klägers auf dare 
facere, bei der letzteren auf das dare einer erst zu bestimmenden 
Geldsumme, also auf das dare einer res incerta gerichtet. 
Hiermit habe ich aber die schwierige Frage über die actiones in 
factum berührt wesshalb mir noch die Pflicht obliegt, diese 
meine Auß'assung der actiones in factum eingehender zu begründen. 

In IV, 47 sagt Gaius: Sed ex quibusdam causis praetor et 
in jus et in factum conceptas formulas proponit, veluti depositi et 
commodatiy woraus gefolgert werden muss, dass Gaius die causa 
depositi und commodati nur beispielsweise anfährt. Diese Folge- 
rung bestätigt nun vorerst Cicero, welcher de off. III, 17, §. 71 die 
actio tutelae, fiduciae, pro socio und mandati unter den actiones 
bonae fidei anführt (in quibas adderetur „ex fide bona"), und 
sie damit als in jus conceptae bezeichnet, in den Reden pro Cae- 
cina c. 3 und pro Roscio Am. c. VJ. 16. aber aus den nämlichen 



I4a) Ueber die verscbiedeoen Erklärungsversuche der doppelten Klagfor- 
men ex deposito und commodato z. s. jetst Ubbelohde, lur Gesehiobte der be* 
nannten Beal-Contraote, 1370 S. 14— 3Ut 
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VerhSltaisieii aadere Klagen so ableitet, das» sie deutlich als actio- 
Bea in factum perfidiae Tel doli mali sicli erkennen lassen. Pro Gae- 
cina 0. 3: Qui per tutelain aut societatem aut rem mandatam 

fraudavit quempiam, in eo, quo delictum majus est, eo 
poena est tardior. Est enim turpe judicium. Ei farlo qui- 
dem turpi. Pro Sex. Roscio Amer. VI, 16: Si qua sunt privata ju- 
dicia summae ex istiinationis et paene dicani capitiS) tria haec 
sunt fiduciae tuteiae societatis und daseibat c. 38 §. III: 81 
qni rem mandatam non modo malltiosius gessisset sui qnaestus 
aut commodi causa, venim etiam negllgentius, eum «ajarei ' 
summarn admisisse dedecns existimabant Itaque mandati 
coBstitatum est Judicium non minus turpe quam furtl. Die 
Arten des Missbrauchs dieser Vertrauens Verhältnisse lassen sich da- 
rum nicht als wirkliche Delicte auffassen, weil der Thatbestand die- 
ser Missbraucbsarten des V^ertrauens kein Gesetz und kein Edict 
festgestellt batte, und bei der verscbiedenen Gestaltung^ solcher Ver- 
trauensverhältuisse auch wobl nicht feststellen konnte, wesshalb die 
verschiedenen Missbrauchsarten dieser Vertrauensverbältnisse nicht 
als facta furtorum nach dem Word aut eines Gesetzes oder eines 
Edictes citirt werden konnten. Die Arten des Missbranchs dieser 
VertrauensYerhlUtnisse konnten also nur actiones in factum perfidiae 
▼el doH mali begründet haben '^). 

Als judicia turpia fuhrt Gaius in lY, 182 an: die judicia furti, 
▼i bonorum raptomm, injuriarum, pro socio, fiduciae, tntelae, man- 
dati, depositi (edit. Böcking). Wie nun Cicero die judicia turpia 
als actiones in factum erkennen lUsst, ebenso stellt sie als solche 
auch Gaius dar, wenn er in IV, (K) die Lehre einiger Juristen, dass 
bei Klagen, welche für den Verurl heilten die Infamie zur Folge hatten, 
die Melur-Angabe in der materiellen causa des Anspruchs die Sacbfallig- 
keit herbeiführe, durch eine genauere Fassung berichtiget uud diese 
SachfäUigkeit auf die actiones in factum beschrankt. Allein weil 
bei den actiones aus Vertrauensverhältnissen, wenn sie in jus con- 
cipirt waren, der Beklagte nur das Mass des kitgerischen An- 

14b) I. Tgl. Ubbelohde, a. a. 0. S. 35-40. 

15) Gaias IV, 60; Sed dos apud qooedam seriptam invenimut, in actione 
depositi et deniqne in ceteris omnibos qnibus damnatus anns qais- 
que ignominia notatnr, eam, qoi plus quam oporteret, demonstraverit, 

Ittem perdere, quod an debeamus credere verliu ease, diligentius 

requiremns: oerte cum duae lint depositi fomiiUae, alia in jus concepta, alia 

in factum, dnbitare non debemns, quin si quia in iormula, quae 

in faotom eompoaita est, plures res designaTerit, quam deposuerit, Utem 
perdat 
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spnichsi nicht aber diesen selbst negirte, bei diesen actiones also 
▼on der eigentlichen Dannation des Bel^lagtcn wohl nicht 
gesprochen werden Ironnte, so hatten im Grande auch diese Juri- 
sten nichts anderes als Gaius gelehrt. Diese Lehre ist durch die 
Natur dieser Klagen gegeben. Weil nämlich bei den Klagen, wel- 
che tür den Verurtheilten die Infannie zur Folge hatten, das Vor- 
handensein des infamirenden Factums durch Urtheil zu constatiren 
war^O) so musste dieses Factum natärlich dem Geschwornen zw 
besonderen Untersuchnng vorgelegt , dieses factum also in judidnni 
d^dncirt werden, was sur Folge halte, dass der Kläger die consn- 
mirte Klage nicht mehr anstellen konnte, also sachAllig wurde, 
wenn er in die demonstratio des infamirenden Faotums sn ?iel auf- 
genommen hatte. Dagegen wurde bei den erwShnten Klagen, wenn 
sie in jus concipirt waren, Ober das Vorhandensein der materiellen 
causa kein Urtheil gefällt, die materielle causa also dem Geschwor- 
nen nicht zur Untersuchung vorgelegt und somit nicht in judicium 
deducirt, wesshalb bei den actiones in jus conceptae eine falsa 
demonstratio den Anspruch nicht zerstören konnte ^*). Hieraus er- 
klärt es sich zugleich, warum es actiones bonae fidei gab, denen 
keine actiones in factum gegenüber standen. WUirend nämlich bei 
den durch die Tutela, Fiducia, Societas u. s. w. begrftndeten Ver- 
trauensverhältnissen der Berechtigte stets lediglich auf die Ehrlich- 
keit des Verpflichteten angewiesen war, die Längnung des auf das 
fragliche Object sich besiehenden RechtSYerhältnisses stets die do- 
lose Vorenthaltung dieses Objectes bezweckte, und somit ein factum 
perfidiae begründete, war dies bei der emtio venditio, locatio con- 
ductio durchaus nicht der Fall. Der Käufer brauchte vor erfolgter 
Tradition der verkauften Sache den Kaufpreis nicht zu bezahlen, der 
Verkäufer hatte bis zur Zahlung des Kaufpreises gegen den Käufer 
die Vindication und konnte sich die Zahlung des Preises in mehr- 
facher Weise sichern: durch die Natur des Rechtsgesch&ftes war 
also weder der Käufer auf die Khrlichkeit des Verkäufm, noch der 
Terkäufer auf Jene des Käufers angewiesen. Wenn also der Käu- 
fer den Kauf, der Verkäufer den Verkauf läugnete, so war damit 
noch keine dolose Vorenthaltung wirksamer Weise ^ also noch kein 



16) üeber die Bedentong von damsatio and oondemnatio z. s. der Aa- 
hang. 

17) Ueber die Form und die Bestandtheile des Urtheils s. s. der Asha^g. 

18) Gaiw IV. 58 : Si In demonstratiooe plus aat mimu posUam sIt, ni- 
hil in judicium dedaeitur, et ideo res in integro manet, elhoc eat| qood 
didtor faUa demopstratione rem non perimi. 
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faeliim paridiAe gegeben , WMsbalb in ditBen Pillen stets nur der 
Ansprach (jus) nicht aber auch seine materielle causa dem 6e* 

schwornen zur Untersuchung vorgelegt und durch lirtbeil an- oder 
aberkannt zu werden brauchte. Diese Klagen waren also stets nur 
in jus concipirt^ mochte der Beklagte den Anspruch des Klägers 
absohlt oder relativ verneint haben. 

Das £rgebniss der voranstebenden Bemerkungen besteht also 
darin, 1) dass bei der Tutela, Fiducia, Societas u. s. w. aus ei-* 
nem und demselben Vertrauensverhiltnisse swei auf eine res incerta' 
gerichtete Klagen entsprangen, yon denen die eine in jus, die an- 
dere in Cactam coneiplrt war; 2) dass in der Sprache des Klägers 
die Intentio lautete: 

bei der ersteren: ob eam rem ego alo te mihi dare facere opor* 

tere, quod ex Tide bona dari fieri oportet; 

bei der letzteren; aio ob eamque rem te mihi tantuiu (tauti 

duplum) dare oportere, quanti ea res crit. 
3) Dass die erstere dieser Klagen eine actio bonae fidei, die leta* 
tere nur eine actio aequi juris war. 

Es entsteht nun die Frage, ob eines der soeben besprochenen 
Vertrauensverhältnisse bereits in der Zeit der Pontifices, also vor 
dem Jahre 466 d. St. durch Klage geschützt war, und wenn dies 
der Fall war, ob daraus damals swei solche legis actiones in per- 
sonan aequi juris entsprangen, dass die eine in jus, die andere in 
factum Gomponirt, letxtere aber auf das dare einer res incerta ge« 
richtet war. 

Ich glaube nun vorerst die Behauptung rechtfertigen zu können, 
dass es schon in der Zeit der Pontifices eine legis actio fiduciae in 
jus und factum composita gab, wobei es sich von selbst versteht, 
dass damals die Fiducia noch nicht die von Gaius II, QO^^) ange- 
gebene spätere Function hatte. Weil aber auch die Frage der Fi- 
ducia sehr bestritten ist, so bin ich genöthigt, auch diese meine 
Behauptung weitlftnfiger in begründen. 

Die Fiducia in ihrer auf Hinterlegung und Verpflbidung (ob 
wohl auch Leihe?) gerichteten Function betrachte ich in Ueberein- 
stimmung mit der noch vertheidigten Ansicht*^) als jene lex man- 
cipii, welche die unbeschränkte und dauernde Wirkung der Mauci- 



19) Gaios U, 60: Sed onm fiducia contrabitv aat ouni oraditore pignoiis 
jure, ant cum amico, qi»4 tatias atstrae res afii eia esteat; 

vgl. Bremer, Pfandrecht, S. 3. 

20) Otto Müller, Institut. S. 158, Derabiug, Pfandrecht I. S. 7 fg., Bre- 
mer, Pfandreohti S. 3. 
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patio auf dem Umwege beschränktet daae der nummo ililo ) maiH 
cipirte Gegeostand «war formell sum vollen Rechte dem mancipb 
accipiene erworben wurde , der Erwerber jedoch die Obligatioa 
übernahm, den mancipirten Gegenstand den verabredeten Bedingun* 

gen gemäss durch Kemancipation zu restiluiren. 

Weil jedoch meines Erachlens die ursprüngliche Bedeutung der 
^Juncupatio sprachlich nicht genau erkannt, und in Folge davon auch 
ihr V erhällniss zur Mancipatio nicht richtig bestimmt wurde *^), so 
musste der bisherigen Autfassung der Kiducia die Einwendung ent- 
gegengesetzt werden, dass die Mancipation als ein actus legitimus'^) 
die Beifügung von Beschränkungen nicht gestattete, die Verabredung 
der Kemancipation also nicht ein Bestandtheil der Mancipation, be- 
ziehungsweise der Nuncupation, sondern als eine ausserhalb dersel- 
ben gelegene, ursprünglich nicht rechtsrerbindliche und erst Tiel sp&ter 
klagbar gewordene Vereinbarung der Restitution zu betrachten sei^). 

Wie nun maneipare von manu capere, so ist auch nuncupare 
Ton nomine capere abzuleiten, allein dies bezeichnet nicht „beim Na- 
men nennen, heissen, sagen'', sondern „nominell fassen, nomina- 
tim c ü nc i p e r e , nominell l'or muliren''^*). Die nominelle Fassung, 
Formulirung ist aber auch eine individuelle^ concrele, mate- 
rielle. Dies folgt zunächst aus Festus p. 173 Mr. Nuncupata pe- 
cuniaest, ut ait Cincius in L. II de off. juris consulti, nominata, certa, 
nominibus propriis pronuntiata: „cum nexum faciet manci- 
piumque, uti lingna nuncupassit, Ha jus esto^: ita ut nominarit 
locutusfe erit, ita jus esto. Vota nuncupata dicuntur, 
quae consules, praetores, cum in provinciam proficisountur , fa- 
ciunt: ea in tabnias praesentibus multis ref eru ntur. At 
Santra L. II de verb. antiq. satis rauKis „nuncupata" colligit non 
directo „nominata^*" significare, sed promissa, et quasi testi- 
ficata, circumscripta, recepta, quod etiam in votis nuncu- 
paudis esse convenientius. Pecunia nuncupata war also eine so 
genau bestimmte Geldsumme, dass sie auch durch die legis actio in 
person. in jus composita per sacram. eingeklagt werden konnte: ich 
habe aber schon oben gezeigt, was die pontifices unter einer res 
certa verstanden. Darum wird auch die spätere „formula" des PrS 

21) Z. 8. jetzt Degenkoib, Ztsch. f. RG. IX. Hft. 1, S. 129 fg. 

22) Auch noch von Ihering, Geist II, 2 S. 577 Note 806, Ubbelohde, a. a. 
0. S. 41. öl, Bekker, Actionen 1. S. 124, KrUgjer, Krit. Versuche» S. 58.'. 

23) L. 77. D. de K.J. 50, 17. 

2i) Ihering Geist II, S. 514 fg.. Degenkolb, a. a. 0. S. 171 »• vgl. 
auch Rein, Pr. R., S. 246 und 344, Esmarch, KG. S. 38. 

25) Nominatim im H'mue wie bei Cicero de off. III, 16, §. 65. 
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tors eine cerla nuncupatio verbonini genannt**), was also so viel 
als certa ?erborum conceptiu bedeutet, es ist aber bekannt, dass 
das verba concipere ?oti, jurisjurandi nur die von Fall zu Fall 
erfolgte Kormulirang eines Votum, eines Eides bedeutete. Die yota 
nuncupafa (qaae consules — faciunt) sind also Tota testibus praesenti* 
bns eoncepta et In tabulas relata« Auf die Bemerkung des Santra 
werde ich unten turücklcomnien. Hieher gehdrt auch Servius aur 
Aen. III, 89: Est species angurii, quae legum dietio appeilatur. Le- 
gum' dietio autem est, cum condietio ( conditio t Mommsen: inltlö) 
ipsius augurii certa nuncupatione ▼ er bor um dicitur, quali con- 
ditione augurium peracturus sit. Weil aber das individuell, concret 
Bestimmte stets auch ausdrücklich'* ausgesprochen ist, so konnte 
Gaius in II, 104 auch das blosse „nuncupare'^ durch palam nomi- 
nare erklären, wobei palam im Sinne von aperte, im Gegensatz zu 
tacite, zu nehmen isf j. Freilich war die Nuncupatio bei der Man- 
cipatio zugleich auch öffentlich und feierlich, weil sie vor den Man- 
cipations-Zeugen ausgesprochen wurde. Diese ursprüngliche, auch 
von Gaius .angedeutete Bedeutung der Nuncupatio passt aber nicht 
mehr für die von ihm angeführte Nuncupationsform, weil diese 
nicht mehr unmittelbar den concreten, materiellen leisten Willen 
des Testators enthSIt, sondern, wie Gaius elnrSumt, nur mehr eine 
confirmatio eorum, quae testator specialiter in tabulis testa- 
menti scripsiirit. Wenn nun gleichwohl Gaius auch jene ursprüng- 
liche Bedtutung der Nuncupatio hervorhebt, so muss vor Einluhrung 
des geheimen schrii'tlichen Testamentesdie mündliche Nuncupatio 
ihrer ursprünglichen Bedeutung gemäss ausser der Erbeinsetzung 
den ganzen concreten Inhalt des Testamentes, also die concreto 
Fassung des gansen materiellen Theils dieses Hecbtsgeschaftes ent- 
halten haben, wofür sich noch die Ausdrücke testamentum nuncu- 
pare erhalten haben**). Die Testam6nts-Nuncupation war also erst 
in jener Zeit eine unabänderliche Formel geworden^ in welcher 
die Geheimhaltung des letzten Willens noth wendig geworden, und für 
die Nuncupatlon durch legale Interpretation eine Form gewonnen 
werden musste, welche den letzten Willen nicht mehr unmittelbar, 
sondern nur mehr mittelbar kund gab. Aus diesem späteren Surro- 
gat der >iuücupation lässt sich also nicht folgern, dass auch die ur- 

26) Ihering Geist 11» 2. S. 566» Note 794. 

27) L. 36. D. de aedil edlcto 21, 1: palam reote dieunto, quid in quoqne 
eorum vittt sit. Tgl. L. 77 D. de BJ. 50» 17. 

28) Gaius II» 116. Soeton. daiidiiia» e. 4. Paol. dlao. p. 109: In proehiota 
totam testanieDtaai dieitar, qood oüles pofiiatiinis ouncopat praeteiitibas 
oommilitonibus. vgl. Gaina U, lOS. 
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sprüngliche Nuncupation in bestimmte unabänderliche Formeln ein- 
gekleidf^t wurde — wogegen schon die Identität des nuncupare mit 
concipcre streitet, — , und dass namentlich jene Clause! der Manci- 
patio nsforni ei selbst, welche den ^generellen Hinweis auf den Zweck 
der Mancipation^^ enthielt, also z, B. die Worte: quo tu jure testa- 
mentum facere possis secundum legem pubiicam, oder die Glausel: 
,,fidaciae cansa^^ in den Worten: laque fundus fidueiae causa milii 
emptus est nnmmo uno, als Nnncnpation au belrachten sei^). Daas 
die Nancupation kein Bestandtheil der Mancipationsformel war, 
moehte diese noch so yerachieden gelautet haben, das beieugt so- 
wohl die Bemerkung Ulpians im frg. XX, 9, als die Fassung der- 
jenigen Bestimmung des Grundgesetzes, durch welche die Nuncupa- 
tion ihre gesetzliche Wirksamkeit erlangt hatte. Wenn nämlich Ulpian 
sagt: In testamento, quod per aes et libram fit, duae resaguntur, 
familiae mancipatio et nuncupatio testamenti, sounterscheidet er gerade 
wie Gaius in II, 116 die Nuncupation als einen besonderen Act von 
der familiae mancipatio. Weil aber die gesetzliche Wirksamkeit auch 
der Testaments-Nimciipation auf der nämlichen Bestimmung des 
Grundgesetses beruht, als die übrigen Nupcupationen, so erscheint 
es mir untulässig, für die Testaments-Nuncupation ein anderes Ver- 
hSltniss zur Mancipation ansunehmen, als für die Nuncupationen bei 
den übrigen Mancipationen. Hätte nämlich das Grundgesetz die 
Nuncupation als einen integrirenden Bestandtheil der Mancipations- 
formel oder des actus legitimus betrachtet, so hätte es verfügen ' 
müssen: Nexus mancipiique jus ita esto, uti lingua nuncupassit, 
d. h. der Nexus und das Mancipium sollen so gelten, wie er (der 
römische Bürger) sie durch mündliche Worte iudividuell formulirt 
haben wird. £s ist aber klar, dass eine solche Fassung des Grund- 
gesetses die Formeln dieser Rechtsgeschäfte ausgeschlossen hätte. 
Gerade weil das Grundgesets die formellen Acte des Nexus und der 
Mancipatio you den materiellen Acten ihrer Nuncupationen 
scharf unterscheiden wollte, hatte es die bekannte Fassung gewählt: 
Cia nexum factet roancipiumqne, uti Hngua nnneupassit, ita jus 
esto^^). In Beschränkung auf die Mancipation ist nach dem bisher 
Bemerkten diese Bestimmung des Grundgesetzes so zu interpretireu : 
„Wenn er (der römische Bürger) ein Mancipium vornehmen wird, soll 
das dadurch in abstracter Weise begründete (absolute) Hecht so 



29) Degenkolb, a. a. 0. S. 171, Note 112, S. 177. 

30) Mancipium im sabjeotiYeD Sione ist die Handlang des mann capersb 
vgl auspicium, also diijenige» wodweh absolute Beehte erworben wmto. 
Oalns lY. 16; IL 24. 
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gelteD, wie er dasselbe gleichzeitig durch miindlicbe Worte (also 
ausdrücklich) individuell (concret, materiell) formulirt haben 
wird". Die Mancipatio!) verhält sich also zur Nuncupation, wie das 
Allgemeine zum Speciellen und Individuellen, das Abstracte zum 
Concreten, das Formelle zum Materiellen, also wie der formelle 
Act eines Rechtsgeschäftes zu dessen materiellen In- 
halt. Die Mancipatio begründete also nach der Yerscliiedeiiheit 
ihrer Faarang die TersebiedeBeo absoluten Rechte^ die 
Nuncapatio die in divid Hellen Gestaitongen derselben. Beide 
Acte aber gehdren insaramen, weil die Wlrlnamkeit der Noncnpatlo 
▼on der Einheit der Handlung (cum — faciet) und von der 
durch die Mancipationszeugen vermittelten Yolksgarantie des ganzen 
Actes abhängig war. Diese alle Individualitäten des Kechtsgeschäf- 
tes formulirende Function der Nuncupatio.« hatte Santra (bei Festus 
p. 173) im Auge, wenn er die Beschränkung des nuncupare auf das 
blosse nominare tadelt» und die pecunia nuncupatavieliut hr als eine pro- 
missa et quasi testificata, circinicripta, recepta bezeichnet. 

Weil nun die Mancipationsformelni gleich den Vindicationsfor- 
mein, weder die Naman der Parteien, noch die nominelle Beseich«- 
Bttiig des Rechtsobjectes und der materiellen causa enlhielteai so 
musste eine aufgezeichnete Nuncupatio als der materielle Theil des 
Rechtsgeschlftes san&chst die Namen der Parteien, die genaue Be- 
seichnuug des Mancipations-Objectes , bei EigenthumsbegrUndungen 
auch die juristisch erheblichen Eigenschaften des Eigenthumsobjectes 
und die materielle causa des Rechtsgeschäftes, also zunächst die 
blossen „dicta'' enthalten. An diese „dicta" müssen sich, der Natur 
der Sache entsprechend, die Vereinbarungen über die Rechte und 
Pflichten des mancipio accipiens angeschlossen haben. Eine Bestä- 
tigung des Gesagten enthalten die bekannten Donationes des Flavius 
Syntrophus, der Statia Irene, des Flavius Artemidorus^'), besonders 
aber die jüngst bei Bonaura in Spanien grfundene Tafel, deren Ur« 
künde nach dem Vorgange Hübners jetit nicht gans sutreffend als 
ein pactum fiduclae beseichnet wird'*). Weil nämlich nach dem 
Wortlaute des oben erörterten Grundgeseties die Nuncupatio sich 
als die formfreie Formulirung der Individualitäten des durch 
die Mancipation begründeten absoluten Rechtes darstellt, so sind alle 
genannten Urkunden vielmehr als aufgezeichnete Nun- 
cupationeu aufzufassen. Unter diesen verdient aber die Ur- 



31) Bei Bnins, Fontes juris Horn, antiq. pag. 132—134, edit. 2. 

32) Degenkolb, Ztsch. f. K.G. UL 1. Heft £k 119 fg. BninB a. a. 0. p. 131 
aennt sie Mancipatio fidueiae causa. 
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künde der Tafel von ßonaiira hier darum eine besondere Berück- 
sichtigung, weil sie eben die Nuncup<i(ion einer mancipatio fiduciae 
causa cum creditore contractae noch zum grössten Tlitile enthält, 
uud, wie angenommen wird, noch der ersten Kaiserzeit angehört. 
Die pecunia credita wird aber in ihr noch der pecunia data und 
cxpensa lata entgegengesetst und mit der pecunia stipolaU 
identificirt. Diese Nuncupation enthalt nun zunächst die Namen der i 
Parteien, die indifidueUe Bezeichnung des fundus und seiner Quali- i 
tSten als opttmus maximus, die Erwähnung seiner mancipatio fidoctae 
causa nummo uno; dann sind die Nachbarn des fundus angegeben. 
Hierauf aber heisst es: Pactum conventum factum est inCer Daman 
L. Titii seryum et I^. Baianium, und nun folgt der Inhalt des pactum 
convenUiin, wovon jedoch nur mehr die Vereinbarungen über die 
Rechte des Gläubigers erhalten sind, die Vereinbarungen über seine j 
Pflichten aber fehlen. Weil diese Nuncupatio jedoch zu einer Man- i 
cipatio gehört, welche als hduciae causa geschehen bezeichnet ist, so 
muss unter den PQicbteii des Gläubigers auch die Pflicht der He- I 
mancipation hervorgehoben gewesen sein, wie es andererseits der 
Natur der Sache entspricht, dass die Vereinbarung über die Moda- 
litäten der Restitution des fundus im pactum conTentum den lotsten 
Platz einnahm. 

Weil aber die Nuncupation zur Mancipatio wie der materielle 

Inhalt des Rechtsgeschäftes zu seinem formellen Acte sich ▼erhielt, 
und die erstere alle Individualitäten des Rechlsgeschäftes zu be- 
stimmen hatte, so folgt daraus, dass für die „dicta, conventa, bezw. 
promissa" der Nuncupation keine bestimmte Form vorgeschrieben 
sein konnte. Fls kann also auch das pactum tiduciae, oder jene be- 
sondere lex mancipii, durch welche die Modalitäten der Restitution 
des mancipirteu Objectes Toreinbart wurden, an keine bestimmte, 
also solenne Form gebunden gewesen sein, wie dies angenommen 
wnrde^). Dagegen kann es wohl keinem Zweifel unterliegen, dass 
für die Nuncupationen schon frühzeitig feste Formulare sich ausge- 
bildet hatten, welche dann wie Formeln gehandhabt wurden. Die 
uns erhaltenen Nuncupationen enthalten ganz formfreie Fassun- 
gen der materiellen Rechtsgeschäfte. Aus diesen Gründen kann 
also auch die von Cicero de off. III, 17 für die hducia bezeugte 
Clause!: uti ne propter te fidemve tuam captus fraudatusve siem, um 
so mehr nur als Bestandtheil eines solchen Formulars betrachtet 
werden, als die Worte: uti ne — siem, noch ganz deutlich den 

33) Von Hoscbke, Ztsch. f. geseb. RW. 14. Bd. S. 246, Ztseh. f. dvilr. 
n« Pr. N. Folg. Q, Bd. S. 202; von Rodorff, Ztsoh. f. geseh. RW. 13 Bd. 
8. 183$ von Derobarg, Pfaodr. L Bd. S. 8 a. 9. 
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Vorbehalt mir Einer der verciiibaroiMlcn Parteien verrathen. 
Was jedoch dieClaiisel: ,,u(i Inter bonos virus benc agier opor- 
tet" betrifft, welche Cicero als „formula üduciae^' bezeichnet, so 
konnte natürlich auch diese Wendung als ein Bestandtheil eines sol- 
chen Formiüare yerwendet werden, allein diese Oiausel mnss darum 
auch der nrsprfingüehen actio fiduciae angehört haben, weil sie 
dnrdi die Form ««agier*' noch ihr hohes Alter beiengt und weil 
9ie sieb nnr als die nrsprttngliche Beaeiehnang des gegen* 
seitfgen Verfahrens der Parteien, statt der Ton Cicero (de off. 
III, 17 §. 70; ebenfalls für die actio fiduciae bezeugten späteren 
Clausel: „ex fide bona'*, darstellt. Dies ergibt sich aus folgender 
Betrachtung: Wird nämlich in dieser Clausel das relative „ut", wie 
es nothwendig ist, durch ein vorausgebendes demonstratives „ita** 
ergänzt , so wird damit folgende Inteutio gewonnen: 

ob eam rem ego aio inter nos ita agier oportere« ut inter 

bonos vires bene agier oportet 

Weil das agere hier ebenso jede vermögensrechtliche 
Handlung bezeichnet, wie das dare faeere Jede Leistung, und 

Leistungen eben nur vermögensrechtliche Handlungen sind, so er- 
scheint hier das agere olfenbar für das spätere dare facere gesetzt. 
Diese ursprüngliche Clausel wurde ohne Zweifel darum gewählt^ 
weil sie die Gegenseitigkeit der Leistungen (inter nos) in 
sehr beseiclinender Weise zum Ausdruclc bringt, w&hrend die spä- 
tere Glausei ,,ex fide bona^^ diese Gegenseitigkeit sprachlich nicht 
mehr wiedergibt und sich später mit „boni viri arbitratus'' identi- 
ficirt ^*)« Die Clausel „ut inter bonos vires bene agier oportef^ 
enthält also noch die nrsprttngliche Bezeichnung gegenseitiger 
Leistungen nach dem Massstabe, nach welchem ehrlicheLeute 
nnter einander ehr! ich zu verkehren haben. Wenn es nun eine 
pontif. legis actio fiduciae in jus couiposita gab, so kann sie nur 
diese Intentio, beziehungsweise Clausel, enthalten haben. 

Ich glaube nun , dass ausreichende Gründe vorbanden sind 
die genannte legis actio anzunehmen : 

Cicero de off. III. 15 sagt: Atque iste dolus malus legibus 
erat yindicatus, ut tutela duodecim tabulis. Wenn nun das 
Grundgesetz den dolus malus oder die perfidia bei der tulela be- 
straft hatte« so musste es diesen dolus malus bei allen Vertrauens- 



34) ad hmil VII 12} de off. TU, 15 §. 61, vgl. de off. III, 17; Top. 17. 

a4a) Bekker, Aktionen I, S. 167. 

34b) Vgl. Bekker, Aktionen I, S. 73, 145. 

Fun tschart, Civilrecht der iUimer. 19 
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Verhältnissen und somit auch bei der fiducia bestraft haben. Zw 
Verfolgung des durch den IMissbrauch Ton VertrauensYerbältnissei 
▼erübten dolus malus diente die actio in factum; es muss also ab- 
genommen werden, dass der dolus malus bei der tutela durdi ei« 
legis actio tuteiae in factum doli mali composita Terfolgt yfmt&b> 
Weil aber aus dem nSmlichen VertrauensverhSItntsse auch eine aofia 
in jus composita entsprang, so muss auch eine legis actio latelae 
in jus compos. angenommen werden. War nun der dohis mahw 
auch bei der fiducia bestraft, so wurde er auch hier durch eine 
actio in factum doli mali compos. verfolgt; wenn es aber eine legis 
actio fiduciae in factum f ompos. gab, so muss es aus obigem Grunde 
auch eine legis actio fiduciae in jus compos. gegeben haben. Hier- 
mit ist aber auch das Verständniss jener Stelle des Paulus gewon- 
nen, welche ich oben angeführt habe (CoUatio X, 7. §. 11}^ nm sie 
mit Gaius lY, 20 zu y ergleichen. 

Wenn Paulus sagt: £x causa depositi lege duodecim tabu- 
larum in duplum actio datur, edicto praetoris in simplum, so 
bezeugt er damit eben ausdrtlclclich, dass nach dem Grundgesetse der 
dolus malus auch bei der Fiducia bestraft war; war aber dies der 
Fall, dann muss es auch eine legis actio üduciae in factum doli 
mali composita, und somit auch eine legis actio fiduciae in jus com- I 
pos. gegeben haben. Wenn aber Paulus in dieser Stelle nur vom 
Depositum und nicht von der Fiducia spricht; so erklärt sich «lies | 
daraus, dass er an dieser Stelle nur die verschiedenen actio- 
nes depositi in factum, also nicht über die Fiducia als | 
solche, sondern nur nebenbei über jene specielle Function dersel- 
ben zu sprechen hatte, welche auf das Depositum gerichtet war. I 

Das Ergebniss der bisherigen Untersuchungen l&sst sich also in 
Kürze dahin zusammenfassen: 

Es gab eine pontif. legis actio fiduciae in jus uud in factum 
composita, deren Intentionen so lauteten: 

ob eam rem ego aio inter nos ita agier oportere, ut inter bonos 

viros bene agier oportet; 

aio , obeamque rem temihi tanti aeris duplum dare 

oportere, quanti ea res est. 

Gegen diese Intentionen der Kläger konnten die Widersprüche 
der Beklagten nach den obigen Ergebnissen nur so gelautet 
haben: 

nego inter nos ita agier oportere, ut tu inter bonos vuros bene 

agier oportere ais ; 

nego iuie tibi (juidquam dare oportere). 

Die gleichen luteutioueu der Kläger und Widersprüche der Be- 



Digitized by Google 



- 291 



klagten müssen auch für die legis actio lulelae in jus und in factum 
composita angenommen werden. 

den dolus malus hatte also das Grundgesetz selbst Strafen 
festspeaetit, das FSindainent der legis actio üduciae in jus Und in 
fnctaai eomporita lag aber in dem pactnm fidaeiae, welches ein Be- 
standtheil der von dem Grandgesette anericannten Noncupatio war. 
Weim also Paidus die l^e actio depositi in duplnm auf die Lex XII 
tab. zurückführt, so ist dies daraus erltlSrbar, dass die Maneipatiou 
selbst zum mittelbaren Civilrecht des Grundgesetzes gehörte '*). 
Auf gleiche Weise wird auch von Justinian im § 41. Inst, de rerum 
divis. II, 1 ein Rechtssatz als eine Bestimmung der Lex XII tab. be- 
zeichnet, wiewohl derselbe , wie unten gezeigt werden wird> sich 
nur aus der Maucipaüon entwickelt hatte. 

Die Bezeichnung einer bonae fidei actio hatte die legis actio 
fi<liiciae kl Jus composita ursprünglich gewiss nicht, einmal darum 
nichti well sie urspranglich die Olausel „ex fide bona** gewiss nicht 
hatte , dann aber auch desshalb nicht , weil den Gegensats su den 
aeüoAes stricti Juris nicht dieactiones bonae fidei, sondern nur die 
actiones a e q u i juris erschöpfen; allein weil die Nuneupation form- 
frei war, so lag gewiss kein Hinderniss vor, später, vielleicht schon 
vor dem Jahre 465 d. St. für die Restitution des Mancipations-Ob- 
jectes die kürzere Clausel : „ex üde bona'' in die Nuneupation auf- 
zunehmen , und dieser Clausel entsprechend auch die Intentio der 
legis actio fid. in jus composita zu fassen, woraus sich erklären 
würde, wie Cicero für die actio fiduciae in jus compos. in den an- 
geffthrtea Stellen die ältere Glausei, in de off. lU. 17, $. 70 aber 
die Clausel „ex fide bona^ angeben konnte. Dabei kommt aber 
»ocii in fietracht , dass die ältere Intentio, beziehungsweise Clau- 
sel, ffir die Gonception der prätorischen formula Tdllig unbrauch- 
bar war, in dieser formula also nur die Clausel ,,ex Ilde bona" 
verwendet werden konnte. Aus dem Umstände, dass die actio üdu- 
ciae unter den actiones bonae üdei aufgezählt wird, liisst sich also 
nicht schliesseu, dass diese Klage iu der Zeit der Pontiäces nicht 
eustirte'**). 



35) Fragm. Yatic. öO: mancipationem et in jure cessionem Lex XII tab. 
confirmat. 

35 a) Der Ausdruck bona fides war Plautus woU bekamt (Anl. IV. 10, 
42; Capt. IV, 2, 112; Most III. 1. 140; Piend» IV. 6, 33). leh sthnme aber 
Bekker, Actionen I, S. 162 bei, dass die Th«weifee dieser aaasel in der 
Zcfft des Plaotm nochlaoge nlebt feit stand, die Parteien also geaöthigt waren, 
dieselbe dnrdi besondere leges loeationis, TeodHioiils n. s. w. von ▼omherein 

19* 
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Wenn also Boethius'') für die Bezeichnung mancipatio fidu- 
ciaria den Grund angibt, „quod fides restituendi interponitur , so 
ist der Ausdruck „üduciaria", weder da, noch wo er tropisch gebraucht 
wird (wie bei Livius 32, 38) in dem Sinne zu verstehen , dass ur- 
sprünglich die Restitution des mancipirten Objectes ganz der 
fides des mancipio accipiens überlassen war, sondern in dem 
Sinne, dass bei der auf civiler Obligation beruhender Restitution 
nach den Grundsfttsen verlahren werde, weiche Ton ehrlichen Leu- 
ten nntereinander im Verkehr beobachtet werden» Die von 
BoethioB angedeutete Yereinbaning der Restitution des mancipirten 
Objectes ist also ebenso eine lex mancipii, als die Yerehibaning der 
Remancipation, welche Gaius in I, 140 als lex mancipii bezeichnet, 
womit aber nicht behauptet wird , dass die Vereinbarungen über 
die Remancipation überall gleich lauteten. 

Ich habe bisher die Intentionen der Klagen per judicis postu- 
lationem nur aus den Vertrauensverhältnissen erörtert, welche schon 
in der Zeit der Pontifices durch Klagen geschützt waren; die lex 
AquUia mag aber Torerst zum Beweise dienen^ dass es auch Klagen 
per judicis gostulationem gab, welche nicht aus YertrauensTerhilt- 
nissen entsprangen. 

Die lex Aquilia habe ich oben (S. 91) als ein Specialgesets 
aus jener Zeit beseichnet, in welchem bereits die Interpretation der 
Pontifices nicht mehr ausreichte, und somit specielle Volksgesetze 
nothwendig geworden waren. Die INothwendigkeit dieses Specialge- 
setzes ist aber dadurch einleuchtend, dass jene generelle actio de 
rupitiis sarciendis nicht existirte, welche jetzt angenommen und auf 
das Grundgesetz zurückgeführt wird. Wenn nun Rudorff*') die lex 
Aquilia in die Zeit der lex Hortensia setzt , so stimmt diese seine 



za fixiren and dadurch dem judex eine bindende und möglichst sichere Gnuid- 
läge aeiiier Unteisaebong und Entselieidmig sa geben, lieber den Aosdmek 
aeqnom et bonum bei Plaatns i. s. Bekker a. a. 0. S. 106. Aach das bona 
fide emere kennt seiion Plaatns. 
MostelL m, 1. V. 139 sq.: 

Tran. De vioino hoo proximo 

Taas emit aedes filiot. Theop. Bona 'n fide? 
Tkna. 81 quidem es aigentam redditamiy tarn bona: 
8i reddltoms non es, non emlt bona. 
Und Host m. 2. V. 113 iq.: 

Theop. — — 8i male emiitM 

Forent (seil, aedes), nobis ietas redhibere hant licet 
36) ad Giceron. Top. c. la 37) KG. L S. 367. ?gl. jetst auch Bnuia» 
Fontes lar. Bom. ed. 2* p. 31. 
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Zeitbestimmuug mit den von mir gewonueueu firgebuissen vullkom- 
men überein. 

Nach Gaius (L. 2. D. ad legem Aquil. 9, 2) hatte das erste 
Capitel dieses Gesetses bestimmt : 

Qui servum servamqae altenum alieiiani?e, quadrapedem Tel pe- 
cttdem injuria occideri^ qoanti idin eoanno plurimi iiiit, tanium 
aes donlno dare damnas esto. 

Daiu wird dann im nachfolgenden {. 1 noeh belgeiSgt: Et in- 
fra eatetnr, nt adfersus infitiantem in duplum actio esset. 

Die lex Aquilia halte also in diesem Capitel aus der wider- 
rechtlichen Tödtung eines fremden Sciaven oder vierfüssigen Haus- 
tili eres dem Dominus eine Klage auf Ersatz des höchsten Werthes 
während des letzten Jahres gegeben, diese Klage aber dadurch sehr 
wirksam gemacht, dass sie dem Kläger zugleich die manus injectio 
pura gestattete und dadurch dem Beklagten nur die Wahl übrig 
Hess , sich entweder sofort mit dem Kläger su vergleichen, oder 
das Judicium sofort an Obernehmen, und swar im Falle des GestSnd- 
nisses der rechterieugenden Thatsache die actio in simplum, im 
Falle der Ablaugung derselben die actio in duplum. Zur sofortigen 
Uebemahme des Judicium war der Beklagte darum gezwungen, weil 
ihn sonst sofort die Ductio von Seite des Klägers traf, welcher dann 
den Schaden selbst zu schätzen berechtigt war, da es in dieser 
Zeit ein vom Prätor eingesetztes arbitrium liti aestimandac, und so- 
mit auch eine actio confessoria noch nicht gab^^). Hatte 
nun der von der manus injectio pura Getroffene die rechterzeugende 
Thatsache zwar eingestanden, konnte er aber mit dem Kläger über 
die Höhe der Entschädigungssumme nicht einig werden^ so hatte 
letzterer die actio in Jus composita in simplum ansustellen. Hatte 
hingegen der Beklagte unter Uebernahme der Gefahr des Duplum 
den ganzen Anspruch des Klägers, und somit auch die rechterseur 
gende Thatsache gelSugnet, so musste der Kläger zur actio in 
factum composita in duplum greifen. In diesen Fallen gestalten 
sich also die Intentionen der Kläger und die Widersprüche der Be- 
klagten so: 

a) ob eam rem ego aio te mihi tanium aes dare oportere, 
quanti id (= ea res) in hoc anno plurimi fuit. 

a) nego me tibi tantum aes dare oportere, quantum tu me 
dare joportete als. 

b) aio , ob eamque rem te mihi tanti aeris duplum 

dare oportere, quanti id (=ea res) in hoc anno plurimi fuit 

98) B. s. Anhang, a. IL 
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fi) nego (me tibi quidquam dare oportere.) 
Es hat ferner schon Bethmann-Hollwe^»*) bemerkt, dass Noxal- 
klagen „wegen der freieren Beurtheilung des Klaggrundes und der 
Unbesümmmtbeit ihres Gegenstandes" nur in der Form der legis 
actio per jiidicis postulationem instruirt werden konntea , wozu ich 
hier nur beiivfügen habe, dajss in diesem Falle eine res tncerta dä- 
mm yorliegt, weil noialium actionmn vis ae potestas haee est, ut 
si :damnat! fuerimnsy lieeat nobis deditioae ipsius eorfioris, quod 
deliqqerity eTitare litis aestimatlonem^^), und dass ia die- 
sem Falle der dohis malus des Beklagten und somit aiiek das' TO- 
rausgehende juramentum in litem des Klägers durch die NatW dw 
Sache ausgeschlossen ist. Dass aber die Noxalklagen im Grundge- 
setze wurzelten, das bezeugt Ulpian, wenn er in der L. 6. §. 1- D. 
de re jud. 42, 1 bemerkt: Decem aut noxae dedere condemnatus 
ludicati in decem tenetur; facultatem enim noxae dedendae 
lege (seil. XII tab.) accipit. Ebenso Festns p. 174: Item cum 
lex jubet noxae dedere. 

; Die bisher gemachte Untersoheiduofi; swischen der relativen und 
absoluten Verneinung des Beklagten ist aueh hier' nothwendig. 
Wenn, nSmlich der Beklagte die Beschädigung dureh sein Thier oder 
seinen Sciayen nicht leugnete , sondern sich mit dem Kläger nur 
über die Höhe der Entschädigungssumme nicht einigen konnte, so 
brauchte der Kläger das factum der Beschädigung dem Geschwornen 
nicht zur besonderen Untersuchung vorzulegen, sondern es genügte, 
wenn er dieses factum einlach namhaft machte (demonstratio) und 
die Bestimmung des daraus abgeleiteten Anspruchs dem Greschwor- 
nen überliess. In diesem Falle konnte also die Noxalklage nur eine 
legis actio injus compositaper judicis postulationdm gewesen sein mit fol- 
gender Intentio des Klägers und folgendem Widersprach des Beklagten: 
ob eam rem ego aio te mihi id animal (eum hominem) noxae de- 
dere, aut tantum aes dare oportere, quantiea res est. 
nego me tibi 'tantum aes dare oportere , quantum tu me dare 
oportere ais. # 

Hatte hingegen der Beklagte entweder das factum der Beschä- 
digung überhaupt oder die Beschädigung durch sein Thier oder 
seinen Sclaven, oder durch deren Schuld geläugnet, und somit 
auch jeden daraus abgeleiteten Anspruch des Klägers verneint , so 
musste der Kläger auch das factum der Beschädigung durch das 
bestimmte Thier oder den bestimmten Sclaven und deren Schuld dem Ge- 
schwornen aur Untersuchung vorlegen und somit sur legis actio in 

3d) Civilpr. I. 174. 40) Gaius L. 1. V. de aozi. aut. 9, 4. . 
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factum coinposita per judicis postnlationeiu greifen mit folgender 
Intentio Klägers und folgendem Widerspruch de« Beklagten: 

aio , ob eamqoe rem te mihi id auimal (eam bominem) 

nojcaededere, auttautumaes dare oportere, quanti ea res est. 

nego (me tibi quldquam dare oportere). 

Alle angefahrten Intentionen der legis actio per judicis postu- 
lationem enthalten Ansprüche, welche durch eine materielle causa 
begründet sind. Die Bestimmung des klägerischen Anspruchs durch 
den Geschworneil war also von der materiellen causa abhängig, 
mochte diese ein factum oder ein Hechtsgeschäft sein. Aus diesem 
Grunde musste die materielle causa des Anspruchs der Intentio auch 
in dem Falle vorgesetzt werden, in welchem ihre Existenz kein Ge- 
genstand der Untersuchung des Geschwornen war. Die legis actio 
per judicis postulationem musste also in diesem Falle die Demon- 
'ätraäo im engeren Sinne des Wortes enthalten haben. 

Die legis actio in jus und in factum composita per judicis 
postulationem stellt sich also wirklich als eine genau correspondi- 
rende Ergänzung der legis actio in pers. in jus und in factum com- 
posita per sacramentum dar, und wenn Gaius in IV. 20 nur eine 
theilweise Ergänzung der legis actio in pers. per sacramentum durch 
die legis actio per jud. postulationem angibt, so erklärt sich dies 
daraus, dass er an dieser Stell«' eben nur jene Unterart der legis 
actio per judicis postulationem erwähneu konnte, welche auf ein 
dare gerichtet war. 

Die gewonnenen Ergebnisse setzen mich nun auch in den Stand, 
den leitenden Gedanken der poena temere litigantium näher su be- 
stimmen. 

Die bisher erörterten legis actiones standen sich als judicia 
stricti und aequi juris gegenüber. In den Fällen « in welchen der 
Anspruch des Klägers von vornherein endgiltig bestimmt vorliegt, 

also auch jeder Gegenanspruch des Beklagten ausgeschlossen ist, 
konnte der Beklagte gegen seinen Willen nur dann zum Pro- 
cessireu gcnöthigt werden, wenn er den Anspruch des Klägers ganz 
und gar verneinte. That er nun dies , so verdiente er als ein te- 
mere litigans bestraft zu werden, wenn der Kläger nicht leichtfertig 
zur Klage griff Wegen dieser Möglichkeit musste also auch der 
Kläger das jusjurandum promfssorium ablegen, die poena temere 
litigantium zu sacriren. Bei der actio stricti juris gab es also keine 
relative Rechtsbehauptung und keine relative Rechtsvemeinung, 
wesshalb sich die poutlf. legis actio stricti juris auch in dieser Be- 
ziehung als ein feindlicher Zweikampf darstellt: Einer der bei- 
den Gegner muss fallen j wer also das Schwert dieser legis actio 
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zieht) 101188 8einer im Rechte gelegenen Kraft sicher sein« hi dies i 
nicht der Fall, 'so fällt er durch das Schwert seines Gegners. Die 
legis actio aequi juris in jus composita stellt nvn swar auch einen 

Zweikampf dar, aber die Gegner kämpfen da uicht^ weil sie wollen, 
sondern weil sie müssen. Schreiten also die Parteien nur darum 
zum Kampfe, weil eine unparteiische Entscheidung ihrer einau- 1 
der nicht aufhebenden, sondern bloss beschränkenden | 
Behauptungen uolhwendig ist, oder weil bei der Begründung des 
klägerischen Anspruchs das Rechtsobject nicht allseitig bestimmt ! 
wurde und eine unparteiische Entscheidung durch einen Vertrauens- 
mann atieh in diesem Falle nothwendig ist, so wSre es eine Thor- 
heit, Parteien strafen su wollen, welche processiren, nicht weil sie 
wollen, sondern mOssen. Da es sich aber hier um einen €re- 
schwornen handelte, welcher das Vertrauen beider Parteien wirklich j 
besass, so war ihnen verfassungsmässi}? das Eigenrecht eingeräumt, j 
sich eine bestimmte Person zum judex zu wählen, und diese Per- 
son vom Prätor zu postuliren. Darum hatte nur diese legis actio 
den Act der judicis postulatio, nicht aber auch die legis actio stricti 
juris, bei welcher der judex an den Wortlaut der forma gebunden 
kein freies Ermessen hatte, und somit vom Prätor ohne eine solche 
entscheidende Einflussnahme der Parteien bestellt wurde. Der Act 
der judicis postulatio erscheint also nur dadurch motirirt, dass die 
postulatio auf eine bestimmte Person besogen wird. Wird hingegen 
angenommen, dass die Parteien keine bestimmte Person als judex 
2U Terlangen hatten, dann ist nicht abzusehen, warum der Act der 
judicis postulatio nicht auch bei der actio in pers. stricti jur. noth- 
wendig war. Ich glaube also, dass die zweifelhafte Sigle des Va- 
lerius Probus mit Puchta desto gewisser auf eine bestimmte Person 
als judex zu bezichen ist, als auch die Redensart: praetorem — 
judicem postulare sonst bei Juristen nicht gebraucht, sondern dafiir 
a praetore aliquid postulare gesagt wird. Für das judicium de 
moribus mulieris hat Valerius Maximus (VIII, 2, f. 3) ein Beispiel 
einer solchen Einigung der Parteien über eine bestimmte Per- 
son erhalten: 0. Marius — sumptus liter ets judex — mulierem 
impudicitiae sestertio nummo, Titinium summa totius dotis dam- 
navit Die Art, wie Cicero*^) von arbitrum adigere (vor Gßricht 
bringen) und Valerius Maximus von arbitrum adducere spricht, 
deutet an, dass die Parteien ihren Vertrauensmann sogar zur legis 
actio vor Gericht mitbrachten, seine Wahl also in der Zeit zwischen 
der gerichtlichen Vor- und Hauptverhandlung vorgenommen wurde. 



41) Topio. 10{ do oft UI, 16. 



42) Val. Max, VIII. 2, f. 1. 
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Entliielt nwi der Act der judicis arb1tri?e postulatio den Act 
der WilleneeiBigung der Parteien über die Person des Geschwornen, 
so folgt daraus, dass der Beklagte, wenn er bei actiones in factam 

jede Vereinbarung darüber zurückwies, ebenso als confessus behan- 
delt wurde, wie wenn er die Annahme der provocatio ad Judicium 
verweigerte. Aus der Wichtigkeit dieses Actes erhellt zugleich, 
warum die Diebstahlsklagen nur actiones stricti juris sein konnten, 
wenn man nicht aucii dem Dieb das Eigenrecht gewähren wollte, 
sich seinea Geschwornen in wälilen. Wohl machte sich auch der 
Vormnnd, weicher das ihm geschenkte Vertrauen missbraucht hatte, 
eines dolos malus schuldig, und seine That wurde swar durch die 
actio in duplum bestraft, allein sie wurde doch nicht stets geradesu 
als Diebstahl, sondern Ihrer Natur nach nur als ein factum perfi- 
diae behandelt^'), und dadurch dem Vormund auch das wichtige 
Recht erhalten, bei der Wahl des (jcschwornen entscheidend mitzu- 
wirken. In Uebereinstimmung damit wird die actio t'urti auch der 
aus dem Missbrauch anderer Vertrauensverhältnisse entsprungenen * 
actio in factum gegenübergestellt. So nennen die Lex Julia muni- 
cipalis c. 8, lin. 57 u. 38 und Gaius in der oben besprochenen Stelle 
(IV, 182) die actio furti neben der actio fiduciae; Paulus (L. 29D. 
deposit. 16, 3) neben der actio depositi, indem er bemerkt: Si sac- 
oulun Tel argentum signatum deposuero, et is, penes quem depo- 
situm fiierit, me invito contrectaTcrit, et depositi et furti 
actio in eum competit Noch deutlicher und genereller stellt aber 
Ulpian (L. 45. D. pro socio, 17, 2) die actio furti neben die ac- 
tiones in factum perfidiae, wenn er vorerst die actio furli neben der 
actio pro socio nennt, und dann sagt: nec altera alteram tollit. 
Idemque in omnibus bonae fidei actiouibus dicendum 
est"). 

Nähere Bestimmung der zweiten pontif. actio generalis 

und ihrer beiden Hauptarten. 

§• 54. Weil die Bestimmung aller einseinen legis actiones per 
judids arbitriTc postulatlonem in die Processlehre gehört, so glaube 
ich mich hier auf die nShere Bestimmung der Klagen aus jenen 
Rechtsverhältnissen beschränken zu dürfen, welche ich so eben be- 



43) Tryphonius (L. 55, §. 1 D. de adminiBt. et perie. tut. 26, 7): Sed tu- 
tores propter admissam administrationein non tarn invito domino con- 
trectare earo videnfiir, qoan] perfide agere. 

44) Vgl. Ubb«lohde a. a. 0. S. 65—74 und Mker, Actioaen, I S. 145, 
Note a3, 8. m 
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sprocben habe. Die acti6 tutelae in jus composita per jud. post. 
war eine generelle Klimpe und umfasste als solche staaiUielie ans der 
Administration der Tutel berrtthr^nde VerbindlicfakeiteiL, wesshalb 
sie genau der Attiscben d^ Sn$%gonijg entsprach Sie Staad 

dem Pflegling? ?egen den Tutor nach beendigter Tutela zu. 

Die legis actio lutelae in factum composita per jud. post., später 
von der Auseinandersetzung (dislrahere) des Pfleglings und des Tu- 
tors wegen ihres Eigenthums und ihrer Forderungen actiu 
rationihus distrahendis (ein Dativ des Zweckes, wie cominuni di?i- 
dundo ) genannt, stand dem Pflegling gegen den Tutor zu, dessen 
Rechnungslegung nacb beendigter Tuiel ein lactuiii perfidia« ent^ 
hüllt halte >). 

Für die nähere fiestimmung dieser Klagen sind folgende Steilen 

wichtig: 

1) Cicero de off. III, c. 15: Atque fste dolus maluset legi- 
bus erat vindicatus, ut lutela duodecim tabulis, vgl. L. 5. D. 
de dolo malo 4, 

2) Cii ero de orat. I, c. 3ü §. lüü: Potes igitur — oratores pu- 
tare eos, quos multas horas exspeclavit — — Scaevoia, cum Hyp- 
säus maiima voce pluriniis verbis a M. Crasso praetore petcret, 
ut ei, quem defendebat, causa cadere liceret, Cn. autem Octavius — 
non minus longa oratione recusaret, ne adveraarttts oausa eadsfet, 
ac ne is, pro quo ipse diceret, turpi tutelae judicio — Hberar 

retnr? 167 Atqui non defuit illis patronis — eloquentia 

sed juris cItQIs scientia, quod alter plus leg« ageiit petebat, 
quam quantum lex in XII tabulis permiserat: Quod cum 
impetrasset, causa caderet (necesse erat j ; alter iniquum putabat plus 
secum agi, quam (juod erat in actione, ueque iutelUgebat, äi ita esset 
actum, litem adversarium perditurum. 

3) Cicero j)ro Caecina c. III: Qui per tutelam — frauda- 
vil quempiam in eo, quo deiictum majus est, eo poeua tardior* 
Est enim turpe Judicium. Ex facto quideni turpi. — — 

4) L. 55, $. ID. de admin. et peric. tut« 26| 7: Sed si ipsi 
tutores rem pupilli furati sunt, videamus, an ea actione, quae pro- 
ponitur ex lege duodecim tabularum ad?ersiis tuiorem 
in duplum, singuli in soliduni teneantur» 

5) Ulpian. lib. 36 ad Edict. L. t. §§. 19—23 D. de tut. et ra- 
tionihus distrah. et utii. curat, act. 27, H: Ratioulbus distrahendis 

1 ) Meier und Schöiuann, Attisch. Prucess, ä. 44, 185, 454 ; Uefiter, Athen. 

Gcrichtsverf. S. 251 fg. 

2) Z. vgl. Kudorffi üccht der Yormandscbaft III Bd., S. 'i-r&i . , • : 



Digitized by Google 



V 



- 2» - 

actfone noir solum hi tenentur (lilores, qiü legitini foerunt, sed oni'' 
nes, qui tutores sunt, et genint taCelam. §. 20* CoDsiderandam 

in hac actione, utrum pretium tantum du pli cetnr, an etiam 
_ quod piipilli intersit. Et magis esse arbitror in hac actione, quod 
interest, non venire, sed rei tantum aestimationeni. §. 21. In tulela 
ci naa •bligatitue duas esse actiones constat, et ideo sivc tu- 
teke fuerit actum, de ralionibus distrahendis agi non potest, sive 
contra, UileUe actio qaod ad speciem isUm perempta est. §. 22. 
Hqdg tarnen tutoren, qui iatereepit pacuniam piipillarem et forti 
tentri Fapiniaiins ait; qui etsi furÜ teneatur, bae actione conven- 
tns fnrti actione non liberatnr; nec enim eadem est elili- 
falle fnrti ac tntelae, sed plnres obligationes, nam et tutelae 
et f urti o bligatur. 

In der ersten Stelle spricht Cicero bei seiner Erwähnung der 
Tutela nur vom dolus malus und davon, dass dieser schon durch 
das Grundgesetz mit Strafen bedroht war, allein weil Cicero an die- 
ser Stelle nicht von den aus der Tulela entspringenden Klagen, son- 
dern nur vom dolus malus zu sprechen hatte, so konnte er damit 
nur die legis actio tutehie in factum doli mali composita andeuten« 
Allein weU der dolus malus doch nicht schon mit dem fiegriffe des 
Tutm gegebm ist, und derselbe sich doch wohl nur als eine ausnahms- 
weise jBrseheinuBg betrachten ISsst, so ist der Fall der Ehrlichkeit 
des Tutors als der gewöhnliche zu setzen, und für die actio tutelae 
in jus composita um so mehr anzunehmen, als diese viel woniger 
entbehrlich war, als die neben der actio furti bestehende atlio tute- 
lae in factum perfidiae. Darum heisst es in der L. 1. pr. 0. de 
contrar. tut. et util. act. 27, 4 : Receptum est, ut tutori suo pupillus 
sine ttttoris auctoritate civiliter obligetur ex adminislratione scüicet. 
Etenim profocandi fuerant tutores, ut promptius de suo aliquid pro 
pupillo impendant, dum sciunt se recepturos id, quod impenderint 
Weil die Tutel sp jenen VertrauensTcrhSItnissen gehdrt, bei deren 
Auflösung Reclinung und Gegenrechnung in der NaturderSaehe 
begrfind^t und somit «uYcrmeidlick sind, so muss die erwähnte civile 
Obligation des Pfleglings um so mehr schon dem ältesten Oi?il- 
recht zugeschrieben werden, als ohne diese gegenseitige Abrechnung 
auch der nach dem Grundgeselze sehr zu bestrafende dolus malus 
des Tutors nicht hätte ermittelt werden können. 

In der zweiten Stelle erwähnt Cicero das turpe tutelae Ju- 
dicium und das plus lege agere nur desshalb^ weil er nur an 
diesem Judicium legitimum die auffallende Ignoranz eines Sachwalters 
beleuchten konnte. Da nun aber die vierte Stelle Ton einer actio 
spricht, quae prisponitur ex lege duedecim labularum adversus tutp- 
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rem in duplum, so ist kein Zweifel, dass jener ignorante Sadi- 
Walter die in der dritten Stelle angedeutete legis actio tutelae in 
faefani composita avf das (riplum oder quadniplnm gestellt hatte, 

und darum plus petendo sachfällig geworden war. 

Die Obligatio una, von welcher die fünfte Stelle spricht, 
ist die Verpflichtung des Tutors zur Rechnungslegung über seine 
Administration. Weil nun der Tutor dabei nur entweder als ehr- 
licher oder unehrlicher Verwalter erscheinen konnte, so mussten aus 
dieser obligatio una jene zwei Klagen hervorgehen, welche diese 
Stelle als b^iE^oi^t voraussetzt (in tnteia ex una obligatione doas esse 
acHones constat) und die ich oben erörtert habe. 

Hatte sich nun die Verwaltung des Tutors bei der Rechnungs- 
legung als eine redliche erwiesen, konnten sich aber Pflegling und 
Tutor über das Mass ihrer gegenseitigen Leistungen nicht einigen, 
war also für beide die Wahl eines unparteiischen beiderseitigen Ver- 
trauensmannes zur Austragung der Sache nothwendig geworden, so 
musste der Pflegling gegen den Tutor die legis actio tutelae in jus 
coiupos per jud postuiat. anstellen. 

Hatte hingegen die Verwaltung des Tutors sich als eine unred- 
liche gezeigt, so konnte der Pflegling vom Tutor den doppelten Er- 
satz dessen verlangen, was er an seinem Vermögen durch die per- 
fidia desselben eingebüsst hatte. In diesem Falle hatte also der 
Pflegling die legis actio tutelae in factum composita per jud. postu^ 
lat. gegen den Tutor aniustellen. 

Wie nnn die aus demselben Verhältnisse entsprungenen actiones 
in jus und in factum conceptae sich gegenseitig ausschlössen, so schlös- 
sen sich auch die legis actio tutelae in jus und in factum composita 
gegenseilig aus, wesshalb der §. 21 der fünften Stelle nur eine im 
natürlichen Verhältniss dieser Klagen begründete Bemerkung aus- 
spricht. Der §. 20 der fünften Stelle hebt hervor, dass das duplum 
auf das pretium zu beziehen sei. Weil aber dieses pretium rei erst 
durch Schätzung zu ermitteln war, so war die legis actio tutelae 
in factum auf das dare einer res incerta gerichtet. Endlich un- 
terscheidet der $. 22 der fünften Stelle ganz deutlich die actio tutelae 
in factum von der actio furti, weil er diese Klage der ans der Tn- 
teia entspringenden actio in factum gegenfiberstellt^ und diese Gegen- - 
flberstellung sogar begrflndet. 

Ich finde also in den angeführten Stellen eine durchgängige Be- 
stätigung sowohl meiner Beweisführung im Allgemeinen als insbe- 
sondere der P'ormeln, welche ich bisher nach ihren einzelnen Be- 
standtheilen erörtert, nun aber im Zusammenhang anzugeben habe. 

Die legis actio tutelae in jus composita per judicis postulatie- 
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nem halte also nach den gewonnenen Ergebnissen folgende forma: 
A*. Quod tu tulelanuneam gessisti, ob eam rem ego aio inter 

Ü08 ita agier oportere, ut inter bonos viros bene agier 

oportet 

N*. Nego inter nos ita agier oportere, ut tu inter bonos vires 

bene agier oportere ais. 
A*. Qaando injuria negas, ego te proToco. 

N". Quando i^furia ais« etiam ego te pro?oco. 

A'. Quando proTocatas swn, Titium, Praetor, Judicem postulo 

uti des. 

N%. Quando provocatus sura, etiam ego Titium, Praetor, judi- 

cem poätulo uti des. 
Für die legis actio tutelae in factum composita per jud. postu- 
lationem, von welcher Cicero de orat. 1 c. 36 spricht, ergibt sich hin- 
gegen folgende forma: 

JL\ Aio (Angabe des factum perfidiae), ob eamque rem te 

mihi tanti aeris dnpium dare oportere, quanti ea res est. 
N*. Nego (me tibi quidquam dare oportere). 

Hierauf folgten die übrigen so eben angegebenen Acte« 
Die oben besprochene actio ex lege AquUia in jus composita 
per judicis postulationem hatte demnach folgende forma: 
A^ Quod tu Stichum servum meum injuria occidisti, ob eani 

rem ego aio te mihi tantum aes dare oportere, quanti 
id (= ea res) in hoc anno plurimi fuit. 
N*. Nego me tibi tantum aes dare oportere, quantum tu me 

dare oportere ais. 
Hierauf folgten die übrigen Acte dieser legis actio. 
Demnach konnte auch die actio ex lege Aquilia in factum com- 
posita per Jud* postulationem nur so lauten: 
A'j. Aio a te Stichum serfum meum injuria occisum esse, ob 
eamque rem te miibi tanti aeris duplum dare operiere, 
quanti id (= ea res) in hoc anno plurimi fuit. 
N". Nego (me tibi quidquam dare oportere). 

Hierauf folgten die übrigen Acte dieser legis actio. 
Wird nun für die legis actio üduciae in jus composita per jud, 
postulationem dies.pätere Inteutio angenommen, so gestaltet sich 
ihre forma so: 

A*. (Demonstratio), ob eam rem ego aio te mihi dare facere 

oportere, quod ex fide bona dari fieri oporiet. 

N'. Nego me tibi id dare facere oportere, quod tu me ex fide 

bona dare facere oportere als. 
Hierauf folgten die fibrigen Acte dieser legis actio. 
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Für die lejj^is actio iiduciae in factum compositae per jud. po- 
stulat. war diese spätere Inteiitio mit der Clausel ex fide bona unau- 
wendbar, weil diese Klage keine actio honae fidei, sondern eine actio 
aequi juris war, und nur auf das dare einer res incerta ging: 
A*. Aio (Angabe des factum perfidiae), ob eamqae rem te 

mihi tanti aeris daplnin dare oportere, quanü ea 

res est 

N'. Nego (me tibi quidquam dare oportere). 

Hierauf folgten die übrigen Acte dieser legis actio. 

Diese aus der auf das Depositum gerichteten Fiducia entsprun- 
gene actio in factum meint Paulus, wenn er in der Collatio X, 7, 
§. 11 von einer actio depositi in duplum ex lege duodecim tabula- 
rum spricht. 

Die zweite Hauptart der zweiten pontif« actio generalis enthielt 

die arbitria. 

Zu diesen gehörte die oben besprochene legis actio familiae ercfs- 
eundae, Ober welche Gains in der L. 1. pr. D. fanril. erdscmidae 
10, 2 bemerkt: 

Haec actio profieisoitor a lege XII talmlanmi; aaiiiqiie coheredi- 
bus volentibus a commiinione discedere, neeessarimn tidebalor ali- 

quam a( tiouem constitui, qua infer eos res hereditaria dislribuereUir. 

Die Acte dieser legis actio habe ich oben (271 fg.) dargelegt, 
nur die Intentionen der Jurganten können erst an dieser Stelle be- 
stimmt werden. 

Die Intenlio des Klägers bei der actio tutelae, fiduciae in jus 
compositaflautete: obeam remego aiointernos ita agier oportere, ui 
inier bonos viros bene agier oportet. Dieser Intentio konnten sich 
die Jurganten bei der actio fam. ercisc. nieht bedienen, weil ihnen 
ein Anspruch nur anf T heil ung der familia communis , nicht aber 
auf gegenseitige Leistungen sastand. Darum mnsste die Intentio 
hier auf die Vornahme dieser bestimmten Auseinandersetsung ge- 
richtet werden. Weil jedoch auch die Theilung der familia commu- 
nis die Interessen der Jurganten auszugleichen hatte, und diese 
actio somit ebeiitalls aequi juris war, so musste diese Natur der 
actio sich auch in den gleichlautenden Intentionen der Jurganten 
äussern, wesshalb diese nur so gelautet haben können: 

ob eam rem ego aio eam familiam inter nos ita ereisci 
oportere, ut inter bonos Tiros bene ereisci oportet. 
Wenn ich nun den Fall setse, dass zwei Miterben die Erbge- 
meinschaft aufheben wollten, so ergibt sich nach den bisherigen Br- 
gebnissen meiner Untersuchungen Ar diese legis actio familiae ereisc. 
folgende forma: 



Digitized by Google 



A. Quod 0. Sempronii lainiüa mihi tecum ex triente communis 

est, ob eam rem a^o aio eaiii lamiliam inter nos ita erci&ci 
oportere, ut inter bonos viros beiie ercisci oportet- 

B. Quod C. Sempronii fatnilia mihi tecum ex besse commuiiis 

est, ob eam rem etiam ego aio eam familiam inter noa ita 
ercisd oportere, nt inter bonos Tiros bene erciaci oportet. 

A. Qnando ais eam familiam inter nos .ercisci oportere, ego te 

familiam erctnm cieo. 

B. Quando ais eam familiam inter nos ercisei oportere, etiam 

ego te familiam erctnm cieo. 

A. Quando ego familiam erctuin citus sum, L. Fitium, Praetor, 

arbilrum postulo uti des. 

B. Quando familiam erctum citus sum, etiam ego L. Titium, Prae- 

tor, arbitrum postulo uti des. 
Die erste Hauptart der zweiten pontif. actio geueralis enthielt 
also die judicia, weiche in jus und in factum oomponirt waren; die 
sweile die arbitria ; beide aber waren actiones in personam aequi 
juris, wesshalb das gemeinsame Moment dieser Aetionen die aequi- 
tas darstellt Die Ansprüche, welche durch diese Klagen geltend 
gemacht wurden, entsprangen aus relatircn Rechten, weil sie aus- 
nahmslos unmittelbar gegen die Person und niemals unniitlelbar 
gegen das lieclitsobject gerichtel waren. Dies gilt auch von den 
Theilungsklagen, welche Juslinian im §. 20 Instit. de act. 4, Ii als 
actiones mixtae bezeichnet. Allein zwischen absoluten und relativen 
Rechten kann es kein Mittelding geben, und folglich auch nicht 
zwischen den aus ihnen abgeleiteten Klagen, wobei noch in 
Betracht kommt, dass bei der actio in rem das Hechtsobject als 
ein individuell bestimmtes schon gegeben sein musste, bei den Thei* 
lungsktagen aber sich eben darum handdte, diese individuelle Be* 
stimmtheit für die einzelnen Berechtigten zu ermitteln. Nicht die 
Erbtheilungsklage als solche war eine actio mixta, sondern die Sen- 
tenz des Geschwonien enthielt ausser der Adjudication autli noch 
eine (Jondemnation: in (juibus tribus judiciis permittitur judici rem 
alicui ex litigantibus ex aequo et bono adjudicarc, et si unius 
pars praegravare videbitur, eum invicem certa pecunia alteri coudem- 
nare (§. 20 Inst; de act. 4, 6). 

Die A<laptirung der ersten Hauptart der zweiten pontif. 
actio generalis für die Geltendmachung der Ansprüche 
ai|8 dem formfreien Depositum, Pignus, Commodatum 
und den Couseusual- Contracten. 

§. 55. Ich habe schon oben (S. 154 fg.) über die Streitfrage ge- 



Digitized by Googl( 



I 

- 304 - 

'sprocheii, ob Ansprüche aus dem formfreien Itepositiim, Pigmis, 
Commodalum imtl den Consensual-Conlracton, dem Kauf, der Miethe» 
der Societas und dem Mandat noch in der Form der legis actio ver- 
folgt wurden, weiche Frage von Bethmaun -Hollweg unter Berufung auf 
Stellen bei Plautus beider vermuthungsweisen Annahme bejaht wurde ' )> 
dass diese Gontracte durch ein besonderes Gesetz klagbar wurden. 
Dieses Ton BethmannrHollweg vermuthet^ GeseU war nach den Er- 
gebnissen meiner Untersuchangen die lex Siti«, welche dem Prätor 
nrbanus die Sponsio als Organ des Processes an die Hand gab^ XLm 
die Yon ihm anerkannten nicht-elTiieii Obligationen in jure in civUe 
in verwandeln nnd die so verwandelten diireh die pontif. legis actio 
per jud. postulationem verfolgen su lassen. 

Als Beispiel einer solchen Adaptiriiiig glaube ich die Verwand- 
lung der nicht- civilen Obligation aus dem formfreien Depositum in 
eine civile wählen zu müssen, einmal darum, weil ich oben die Ver- 
folgung der Ansprüche aus dem durch die Fiducia vermittelten De- 
positum dargelegt habe, dann aber auch darum, weil Gaius nur für 
das Depositum sowohl die actio in jus als in factum concepta an- 
gibt (IV 47). 

Zunächst drängt sich hier die Frage auf, was den Prätor beifog, 
Ansprüchen aus dem formfreien Depositum die Klagbarkeit in judiciis 
legitimis su gewähren, da doch die Bedürfnisse, welche dieses De^ 
positum befriedigte, durch die Fiducia auch bisher Befriedigung fan- 
den. Abgesehen nun davon , dass der Fiduciar das Eigenthum der 
hinterlegten Sache erwarb, der Hinterleger also gegen ihn, wenn er 
die Sache dennoch veräussert hatte, nur mehr die actio fiduciae in 
factum hatte, das Eigenthum der Sache also für ihn doch verloren 
war , waren die Formen der Mancipatiou sur Zeit der lex Aebatia 
für den gesteigerten Verkehr in ihrer ausschliesslichen Geltung un« 
haltbar geworden, wesshalb der Prätor, wie ich unten au seigen ha- 
ben werde, sich gen(^thigt sah, für die Eigenthumsbegrindung die 
Mancipation auf die wichtigsten Fälle su beschränken, formfreie 
Erwerbungsarten des Eigenthums ansuerkennen, und diesen dieKlagbar» 
keit in judiciis legitimis zu verschaffen. Was nun des Prätors Vor- 
gang hierbei betrifft, so ist zu bemerken, dass er für das Depositum 
als solches Klagen nicht erst einzuführen hatte, weil die Ansprüche 
aus demselben schon bisher klagbar waren und in der Form der 
legis actio hduciae geltend gemacht wurden. Die Th'äligkeit des 
Prätors musste sich also hier auf die Einführung des Princips der 
Formfreiheit auch für das Depositum beschränken. Damm mussten 

1) Civilpr. I. S. 166, 167. 
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auch die Ansprüche, welche aus demselben civilrechtlidi bisher be- 
standen, vorerst unberührt bleiben, und somit auch die aus dem do- 
lus malus des Depositars entspringende actio in duplum fortbestehen. 
D^um konnte Paulus in der oben (S. 278 fg.) angeführten und be- 
sprochenen Stelle (CoUatio X, 7, §. 11 j geradezu ?om Depositum 
und der actio in doplum ex lege duodecim tabularam sprechen, ohne 
damit za behaupten, daes das form freie Depositam bereite durch 
das Grundgesets anerkannt war. Ich gelange also zu dem Ergeb- 
niss , dass das in der L. 1. $. 1. D. deposit 16, 3 enthaltene und 
oben (S. 270) mltgetheilte fidiet, welches mit Ausnahme der da an-' 
gegebenen Fälle an die Stelle der von Paulus erwähnten actio in 
duplum die von Gaius in IV, 47 angedeutete actio in simpluni i^egen 
denjenigen, welcher die Herausgabe des deponirten Objectes arglistig 
verweigert'), einführt, und dieselbe passiv auch auf den Erben über- 
gehen iässt, nicht mehr der Zeit der Üepublik, sondern der Zeit 
der Kaiser angehört , und somit nicht mehr in den Bereich meiner 
Frage f&Ut. 

Weil nun der PrStor die Ansprüche , welche die Blducia mil- 
rechtlich begründete, für das formfreie Depositum beibehielt, so 
konnte das RechtsgeschSft ebenso noch immer Fiducia heissen, wie die 

actio in pers. stricti juris in jus composita auch dann noch Condictio 
hiess, als sie den Act der diei condictio nicht mehr hatte, und wie 
die actio in rem auch in jener Zeit noch Vindicatio hiess, in welcher 
sie den Vindications-Act schon längst eingebüsst hatte. So mag es 
sich erklären, warum die lex lulia municip. lin. 38 nur die Fiducia, 
nicht aber auch das Depositum nennt; und warum Cicero in den 
Stellen, wo er die judicia bonae fidei aufzählt, oder berührt, nur 
Ton der Fiducia spricht'), während die L. 1. pr. D. de his, qui 
not. infam. (3, 2) die Fiducia weglSsst, dafür aber das Depositum 
nennt. Als jedoch ein Prfttor der Eaiserseit die actio depositi in 
duplum auf die qualificirten FSUe des Depositums beschränkt hatte, 
die für die gewöhnlichen Fälle eingeführte actio in simplum aber 
passiv auf den Erben übergehen Hess, mussten die Fiducia, welche 
ihre civile actio in duplum behauptete, und das Depositum, welches 
sie für die gewöhnlichen Fälle einbüsste, auch nominell auseinander 
treten. Denirrlbum des Theophüus, (in IV, 12.$. 3) für das neuere 



2) t. vgl RudorÄ Ätsch, f. gesch. KW. XIV Bad. S. 457 fg. Huschke 
daselbst, S. 276. fg. 

3) de o£f. III, c. 17, §. 70 j pro Roscio Comoedo c. VI §. 16; pro Cae- 
cba c. ni vgl. de natar. deomm III. e. 30, §. 74. 

fantschart» CivUrecht der Börner. 20 
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Recht der L. 1. §. 1. D. deposit. 16, P» erklärt Ihering eben 
durch die Annahme, dass derselbe mir in einer von ihm benutzten 
Notiz eines älteren Juristen zu su( Iumi sei, welcher die ani^cirebene 
Neuerung des Edictes noch nicht kannte, und den Nieht-üeber^ang 
der actio depositi wegen des dolus des Erblassers uoch als geltendes 
Recht vortrug 

Weil nuQ die ciYilen Ansprüche aus der Fiducia in ihrer auf das 
Depositum gerichteten Function auch für das formfreie Depositum 
beibehalten wurden, so beschränkte sich die Thätigkeit des Prätors 
*bei dieser Reform darauf, dass er bei der actio depositi in Jus com- 
pös. gestattete, dass der Kläger den Beklagten auf Grund der spon- 
sio praejud. zum Judicium herausforderte , der Bekla^no aber diese 
Herausforderung annahm ; bei der aetio depositi in factum hingegen 
den Beklagten bei sonstijjer Execution zwang, die Herausforderung 
des Klägers anzunehmen. Wird nun für die actio depositi die spä- 
tere Intentio mit der Clausel „ex iide bona*^ angenommen und der 
Fall gesetzt, welchen Gaius in IV, 47 für die von ihm mitgetheilten 
Formein wählt, so ergibt sich für die legis actio depositi in jus fol- 
gende sponsio praejudicialis: 

A*. Quod ego mensam argenteam apud te deposui, spon- 

desne ob eam rem milii dare facere, quod ex fide bona 

dari fieri oportet? 
N*t Spondeo. 

An diesen Sponsions-Act schloss sich unmittelbar an die oben 
dargelegte alte pontif. legis actio in jus composita per judit is postu- 
lationem, welche mit der späteren Form der Intentio so lautete: 
A*. Quod ego mensam argenteam apud te deposui, ob eam 

rem ego aio te mihi dare facere oportere, quod ex fide 

bona dari fieri oportet 
N*. Nego me tibi id dare facere oportere , quod tu me ex 

fide bona dare tacere oportere ais. 
Nun die Acte der acceptio judicii, der judicis postulatio und 
der litis contestatio. 

Demgemäss konnte die sponsio praejud. für die legis actio de- 
positi in factum periidiae nur so lauten: 

A*. Si ego mensam argenteam apud te deposui, eaque mensa 

dolo malo tuo reddita non est, spondesne ob eam rem 
mihi tanti aeris duplum dare, quanü ea res est (erit)t 

N*. Spondeo. 

4) ScbaUUnomeat im iOdl Privatieoht S. 32. 
b) s. Tgl. Iheriog a. a. 0. aach S. 29, Note 53. 



Digitized by Google 



— 307 - 

An diesen Sponsionsact schloss sieh unmittelbar an die oben 
dargelegte alte pontif. legis actio in factum composita: 
A*. Aio me apnd te niensam argenteam deposuisse, eamque 

mensam dolo malo tuo redditam non esse, ob eamque 
rem te mihi tanti aeris duplom dare oportere, quanti 
ea res est (erit?). 
N*. Nego (me tibi qaidquam dare oportere). 

Nnn die Acte der jodicii acceptio, der Jodicis postolatio und 
der litis contestatio. 

Ein besonderes Interesse bietet die hieher gehörige Stdle bei 
Plautns Menechmi IV 2, V. 9—29, (ed. Ritschel), weil sie nicht 
blos eine solche actio in factum perfidiae per sponsionem, sondern 
auch die Einkleidung der Exceptio und Duplicatio des Beklagten in 
die Sponsio andeutet : 

Qui (seil, cluentes) oeque leges (seil, fenebres) neque aequum 

bonum oolunt, 
Datum denegant, qaod datum est: 

Vir! fraudttlentl: 

Qui aut faenore aut perjuriis 

Habent rem paratam, 

Iuris ubi dicitur dies, simul patronis dicitur: 

Ad populum aut in jure aut apud aedilem res est. 

Sicut me hodie nimis sollicitum ciuens quidam habuit, 

— — — — — _ — — . — _ — • —— ^ 

Apud aedilem pro ejus factis plurimisque pessumisque 
Dixi causam: condiciones tetuli tortas, confiragosas« 
Plus minus, quam opus fuerat dicto, dixeram, ut eam sponsio 
Controyersiam finiret Quid ille? quid? praedem 

dedit 

Nec magis manufestum ego hominem unquam ullam teneri 

vidi; 

Omnibus male factis testes tres a de r a n t acerru m i. 
Die Handhabung der Wuchergesetze, die kaum gegeben", wieder 
umgangen wurden , und über deren Umgehung hier auch Menech- 
mus I. an seinem ünglückstage klagt, stand den curalischen Aedilen 
zu, welche, wie Livius (7, 28; 10, 23; 35, 4ij berichtet, die Wuche- 
rer mit schweren Geldstrafen auch in Volksgerichten Terfoigten, (ad 
populum res est). Gleichwohl ist hier weder an ein solches Judi- 
cium populi, noch an die actio in quadruplum ex lege Marcia adver- 
sns feneratores zu denken, weil die Verhandlung nicht vor dem 
Volke, sondern ,Tor dem Aedil stattfindet, Hie Executivklage ex lege 

20* 
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Marcia aber rar Gompetens der treaviri eapitales gehörte , (Plant. 
Persa I, 2, t. 16 sqj, welche solche Geldstrafen einaatreiben hatten. 
Die Verhandlung vor demAedil sollte vielmehr einen Handelsproceas 

einleiten gegen einen Beklagten, welcher sich in seinen GeschSften 
allerlei Unredlichkeiten erlaubt hatte : allein diese Instruction des 
Frocesses brauchte darum nicht zu Ende geführt zu werden, weil 
der Beklagte seine Unredlichkeiten früher, und zwar so eingestanden 
hatte, dass sein Geständniss ihn auch des verdeckten Wuchers schul- 
dig erscheinen liess. £s folgt dies daraus, dass Menecbmus I. aus- 
drücklich sowohl ?on denegare id datum esse, quod datum est, und 
Yon der Verletzung des bonum aequom durch fraudes, als auch yon 
der Umgehung der Wuchergesetse und yon praedem dare spricht 
Das Geständniss des Beklagten aber erhellt sowohl aus der Frage 
des Menechmus L: Quid ille (seil fecit)? Quid (seil, fecit)?^ 
als ganz besonders aus der Erwähnung der Zweifellosigkeit der Un- 
redlichkeiten des Beklagten und der Gegenwart unwiderleglicher 
Zeugen. Die ßlosstelluiig des Menechmus 1. bestand also darin, 
dass, nachdem er seine ganze Beredtsamkeit und seinen ganzen 
Scharfsinn aufgeboten hatte, um eine dem dienten günstige Fassung 
der in die Sponsio einzufügenden Exceptio und Duplicatio (= con- 
diciones) zu erwirken, dieser, durch die Zeugen entmuthigt, plötz- 
lich seine Unredlichkeiten, damit aber auch seinen verdeckten Wucher 
eingestand. Weil nun aber Ober diesen einbekannten Wucher jede 
weitere Verhandlung ausgeschlossen war, so hatte der Client au dem 
. Sachverlust noch für das Aerar die Zahlung der Geldstrafe durch 
Stellung eines solchen Bürgen sicherzustellen, welcher einen noch 
nicht verprändeteu Grundbesitz hatte (praes.). — 

Weil die Vertheidignng des Beklagten sich nicht auf die Ex- 
ceptio beschränkte und Plantus den Plural „condiciones^' nicht ohne 
Grund gewählt haben konnte, so sind unter diesem Plural die Ex- 
ceptio und Duplicatio als negative Bedingungen (si — ni; aut si ^ 
ai) zu verstehen. 

Während nun das in der L. 1. §. 1. D. depositi 16, 3 enthaltene 
Edict nur die actio depositi in factum zum Gegenstande hat, 
lautet das Edict mit dem Commentar Ulpian's über die actio com- 
modati in der L. 1. §. 1. D. commodat. 13, 6 so: Quod quis com- 
modasse dicetur, de eo Judicium dabo. $. 1. Hiyus edicti interpre- 
tatio non est difficilis. Unum solummodo notandum, quod qni 
edictum concepit, commodati fecit mentionem, quum Pacuvius utendi 
fecit mentionem. 

Durch dieses Edict wird also die actio commodati nett eingeführt, 
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und weil das Commadalum schon Plautus ®) und Cicero ') keuuen, 
so scheint der Kern dieses Edictes sehr alt zu sein. 

Wie die actio commociati, deren zwei Formen Gaius in IV, 47 
berührt, so proponirte der Prätor auch die actiones empti venditi« 
locati conducti, mandati uud pro socio u. 8. w. 

Die Klagbarkeit der ABsprfiche auch aas diesen formfreien Con- 
tracten wurde durch die sponsio praejadicialis Termittelt, wobei 
sugleich die nicht-civUen Obligationen in cl?ile verwandelt und die 
so yerwandelten durch die alte pontif. legis actio in jus und in fac- 
tum composita per jud. postulationem geltend gemacht wurden. 

Neue civile Klagen konnte der Prätor nur entweder durch seine 
legale Interpretation des CivilrechtH, oder durch das Medium der 
sponsio praejudicialis gewinnen; die legale Interpretation war hier 
unfruchtbar; wenn nun diese Klagen , wie nicht bestritten wird, 
ciTÜe Klagen waren, so können sie vom Prätor nur durch das 
Medium der sponsio praejudicialis gewonnen worden sein. Dass 
aber die Entwicklung aller dieser Klagen von der actio fiduciae 
ibren Ausgang nahm, das wurde auch bisher von den meisten Rechts- 
iebrem angenommen. 

Dass Kauf, Miethe u. s. w. zur Zeit des Plautus schon 
klagbar waren, bestreitet auch ßekker nicht*), nur meint er, dass 
die Klagbarkeit dieser Contracte damals noch durch ihre Einkleidung 
in stipulationes incertae bedingt gewesen sei, — wofür Stellen bei 
Plautus ^) und die Zeugnisse Varro's uud Cato's , die bekannten 
leges locationis und ?enditionis sprächen, — die Klagbarkeit aus 
blossem consensus aber erst später anerkannt worden sei. Nach 
Bekker wurde also die Verfolgbarkeit der Ansprüche aus diesen 
Contracten in judiciis legitimis durch freiwillige aussergericht^ 
liehe, nach der hier vertretenen Ansicht aber durch eventuell 
erzwungene, stets gerichtlic'he stipulationes incertae Tcrmit- 
telt. Allein .wenn diese Contracte ursprünglich nur durch ihre 
aussergerichtliche Einkleidung in Stipulalionsformen klagbar waren, 
so bliebe es unerklärlich, wie sie später auch ohne diese Formen 
civile Ansprüche erzeugen und auch ohne dieses wesentliche Er- 
forderniss ihrer Klagbarkeit klagbar bleiben konnten, da doch ebenso 
die Stipuiatio wie die nur civile Ansprüche schützenden judicia legi- 
tima fortbestanden , durch judicia imperio continentia die römischen 
Bürger aber in die Lage der Peregrinen und Provincialen gebracht 



6) Asin. II, 4. V. 38 sq. (483); Curcul. V, 2, 5 (603); Trin. V, 2, 7 
(1130). 7) in Verrem II. Hb. IV, 3. 8) Aktionen I. IS. 312. 
9) a. a. 0. S. iö7, Note 17. 
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worden waren. Dazu kommt noch, dass die von Bekker für die 
Zeit desPlautus zur Verfolgung der Ansprüche aus diesen Contracten 
angenommene actio ex stipulatu wenigstens später entstandenen 
Gegenansprüchen nicht gerecht werden konnte, weil sie weder die 
Olausel: ut inter bonos tIfos bene agier oportet, noch die „ex fide 
bona^' ^tiiielt, und daiw diese Annahme zur Entwicklung der bonae 
ifidei judida nicht aus der judicis postulatio, sondern aus den judida 
atricti juris ffthrt, also wohl nur auf der Yerkeanung der lep» 
actio per judieis postulatfonem beruht. 

Wie nun bei der pontif. legis actio fiduciae die Tragweite der 
Clausel: ut inter bonos viros bene agier oportet, sich durch den 
concreten Inhalt der Nuncupatio bestimmte, und die Parteien auch 
nach Beseitigung der für das depositum erforderlichen Mancipatio 
u. s. w. genöthigt waren, für die Klagen aus diesen Contracten 
den arbitratus judicis durch besondere Vereinbarungen eincuschrän- 
ksn, wenn sie nach Beschaffenheit des concreten Falles es nicht für 
geirathen &nden, sich seinem unbeschränkten Ermessen anzuver- 
tranen, so mussten sie um so mehr hei den Klagen aus den nodi 
unentwickelten Consensual-Gontracten die Tragweite der erwihnten 
Clansei und dadurch auch den arbitratus judids so lange durch be- 
sondere Vereinbarungen fixiren, bis für diese Contracte die wichtigsten 
Grundsätze Anerkennung gefunden und bleibend sich festgesetzt 
hatten. Ich treffe also auch von* meinem Standpunkte mit Bekker^') 
darin zusammen, dass neben diesen Vereinbarungen von einer freien 
Bewegung im richterlichen Officium keine Rede sein konnte, woraus 
zugleich sich von selbst ergibt, dass für die exceptio doli generalis 
bei diesen Klagen in dieser Zeit noch weniger Raum war. 

Wenn aber Cicero diese Exceptio schon ein „eyenricnlum m^- 
tiarum omnium*' nennt; wenn im Processe derOlacflia die exceptio 
doli mali sogar gegen einen formalen Anspruch gewährt wird; wenn 
endlich SeaeTola (bei Cicero de off. IIT, 17, §. 71) der Clausel „ex 
fide bona" die summa vis zuschreibt, dann dem judex bei bonae 
fidel judiciis die Aufgabe gegeben wird, festzustellen, „quid quem 
cuique praestare oporteat,^' und unmittelbar darauf von „astutias 
atque malitiam tollere*' die IVede ist, so ist wohl kein Zweifel, dass 
da unter der summa vis der erwähnten Clausel bereits dielnhärenz 
der exceptio doli generalis zu verstehen ist, woraus aber wieder von 
selbst folgt, dass diese Clausel in diesem Sinne erst in Cicero's Zeit 
jene weite Anwendung finden konnte, welche Scaeyola (a. a. 0.) Ter- 
trat Aus dieser Freiheit des richterlichen Officium mag es sich 

10} Aktionen I, S. 156. U) a. a..O. a 163. 
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wohl auch erklären, wie Klagen, welche diese Clause! gar nicht 
enthielten; z. B. das arbitrium rei uxoriae, die actiones in factum 
peridiae, gleichwohl als bonae fidei actiones bezeichnet werden, wie 
also diese Klagen sich zuletzt mit den actiones aequi juris identi- 
ileiren konnten. 

Wenn endlich Bekker aus dem Umstände, dass Cicero und sogar 

die lex Julia municipalis das depositum, pigmis comniodatum uicht 
erwähnt, folgert, dass diese Geschäfte damals zwar klagbar, aber 
noch nicht Sachen bonae fidei waren so ist dagegen zu bemer- 
ken, dass diese Rechtsgeschäfte ebenso unter dem alten civilrecht- 
lichen Begriff der fiducia begrüfeu werden konnten, wie sie nach 
Bekkers eigenen Forschungen auch Piautus nur unter dem 
generellen Begriff des creditum oder des Anvertrauten begreift 

Die pontific. legis actio tutelae stand mit dem gesteigerten Ver- 
kehr in keinem Zusammenhang; sie konnte also bis zu den leges 
Jnliae in Uebung bleiben. Darauf deutet Cicero hin, wenn er in den . 
oben S. 298 angeführten und besprochenen Stellen die legis actio 
tutelae in factum composita wählt („lege agendo plus petebat'O) 
um an ihr die Ignoranz eines Sachwalters zu illustriren, welcher plus 
petendo sachfällig geworden war. 

Die actiones der zweiten liauptart der zweiten pontif. actio 
generalis, die arbitria, wnrden von den veränderten Verhältnissen 
des Verkehrs ebenfalls nicht berührt, und blieben somit bis zu den 
ieges Juliae in Uebung. £ine Bestätigung dessen enthält die Stelle 
bei Cicero de orat. I, 56 §. 237: qui, quibus verbis erctum cieri 
oporteat, nesciat, idem erciscundae familiae causam agere non 
possit, wo das Praesens „oporteat** und „possit'^ auf den Gebrauch 
dieser legisactio noch in der Zeit des Cicero hindeutet, wesshalb 
auch RudorfF ^'•j diese legis actio durch die lex Aebutia nicht ausser 
Uebung kommen lässt. Dasselbe folgt aus Cicero pro Caecina c. 7: 
nomine heredis arbitrum familiae erciscundae postulavit. 
Doch wurde die von Cicero de legibus I, c. 21. §.55 erwähnte actio 
ex lege XII tab. (die controversia de liae) durch die lex Mamilia 
beseitigt ^*). 

Die ssweiten Hauptarten der ersten und zweiten pontif. actio 
generalis hatten also das Gemeinsame, dass sie bis zu den leges 
Juliae in Uebung blieben. 

Werden nun die sponsiones praejudiciales der ersten Hauptarten 
der ersten und zweiten pontif. actio generalis mit einander Ter- 



12) Aktionen I. S. 166. 13) a. a. 0. S. 145, Note 35. 
14) £g. L S. 105. 15) Eudorff, Edict. peipet pag. 87. 
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glichen, so zeigt sich, dass sie genau den legis acliones entspreclieii, 
deren Brauchbarkeit für das prStorische Recht sie zn yermitteln 
hatten, nnd dass sie somit diesen legis actiones entsprechend, swei 
genera sponsionum darstellen. Das sind aber zwei genera spon- 
sionnm jener vier genera, welche Galus in IV, 1 erw&hnt, und mit 
den vier genera actionum der Schule des Labeo in Verbindung 
bringt. 

Zm. CapiteL 

Die dritte pontif. actio geieralis und die Elofohrang nener zur 
Verfolgnig iid Vertheidig aich des haiiUrischei Bigeithim 
u Sclavei ta Sfalnsfra^en branchbaren legis actioaes Ii rem 
aebea der ersten flauplart der dritten pontif, actio geaeralis. 

§. 56. Weil zu Gaius Zeiten die legis actio in rem per sacram. 
nur mehr als Eigenthunis- und Erbrechtsklage vor den Centumvirn 
praktisch war, wie er selbst in IV, 31 andeutet und sein Zeitgenosse 
Gellius in XX. 10 angibt, so beschränkt Gaius seine Angaben über 
diese legis actio in IV, 16 auf den Fallj in welchem nicht die Frage, 
ob Jemand überhaupt ScUto, sondern nur wessen Solare er sei, 
zur Entscheidung Torlag. Dass aber einst diese legis actio auch 
zur Entscheidung über die Frage, ob Jemand überhaupt Sclave 
sei, diente, dies geht aus seinen Bemerkungen über das Sacra- 
mentuni in IV, 14 hervor: At si de übertäte hominis controversia 
erat, etsi pretiosissimus honio esset, tarnen ut L assibus sacraniento 

contenderetiir , eadeni lege cautum est . Auch ist es gewiss 

ein bezeichnender Umstand, dass gerade der assertor in libertatem 
eigentlich vindex hiess, und dass das yindicare geradezu die Be- 
deutung Ton liberare erhielt^). £s ist somit kein Zweifel, dass auch 
die Frage, ob Jemand die publieistische Qualität der libertas, oder 
diese oder jene familienrechtliche Qualität besitze, also die Flragen, 
welche später durch die s. g. Statusklagen entschieden wurden, in 
der ältesten Zeit in der Form der legisactio in rem per saeram. zur 
Entscheidung gebracht wurden. Die verschiedenen lamilienrechtli- 
chen Qualitäten einer Person bestimmten sich in der späteren Zeit 
nach der Verschiedenheit der potestates des pater familias und ihrer / 
Surrogate (tutela, cura), allein ursprünglich hatte die Herrschaft des 
Hausherrn über Weib, Kinder und Sclayen, die Heri schalt des Gläubi- 
gers über seinen Schuldner, die des Eigenthümers über sein Eigenthum 

1) Z, B. Livios I, e. 4: «I cmdelitate ylndicm* 
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den gleichen Inhalt und den gleichen Charakter einer Tollkommeneil 
MachtfilUe ' ). Diese Herrschaft des Uausberrn über seine familia, 
Sachen sowohl als Personen, hiess nrsprfinglieh manns'), und Li- 
yias fasst sogar die tntela muliebris mit der patria potestas und 
nianus mariti unter dem Ausdruck „manus** zusammen^); erst spä- 
ter spaltete sich diese Herrschaft in die ? äterliche, eheherrliche Ge- 
walt und das Eigenthum an Sciaveii, wiewohl der Sclave mit der 
Sache niemals ganz identificirt wurde*). Die dieser einheitli- 
chen Herrschaft des pater familias entsprechende Qualität des 
Rechtsobjectes war die „Angehörigkeit^^ im Allgemeinen, also das 
esse all cujus ex jure Quiritium, . wesshalb diese Angehörigkeit 
ebenfalls in der allgemeinen Form des ,yaio hunc bominem — 
naeum esse^^ geltend au machen war, mochte der „AngehSrige** 
Sclave, Sohn, Tochter, Gattin (in manu) oder ein bomo Uber in 
mancipio gewesen sein. Welchen Namen der Angehdrige hatte, und 
welche besondere Art der Angeh5rigkeit im besonderen Falle 
geltend gemacht wurde, das hatten die Litiscontestalionszeugen für 
den Inhalt des Urtheils ebenso zu constatiren, wie sie auch die 
ganze Individualität eines fundus zu constatiren hatten. Der Ange- 
hörige befand sich also in manu, potestate patris familias, mariti, 
domini. 

Dem gegenüber kannte aber das Grundgesetz auch eine potestas 
in homine. 

So heisst es bei Cicero de iuvent. 11, ÖO, §. 148: Lex: Si fu- 
riosusescit, agnatum gendliumque in eo pecuniaque ejus potestas 
esto. Wie nun hier die cura legitima eine potestas in homine ge- 
nannt wird, so heisst in der L. 1. pr. D. de tutelis (2G, l) nach 
der Definition von Servius Sulpicius, dem Freunde Cicero's, die tu- 
tela eine vis ac potestas in homine libero. Die Vormundschaft 
galt nicht als Pflicht gegen den Pupillen, sondern als ein Recht an 
seiner Person. Darum erscheint sie nur als wirthschaft- 
liehe Schirmherrschaft und im letzten Grunde nur als ein Vermö- 
gensrecht und Anhang des eventuellen £rbfolgerechtes, dazu be- 
stinörnt dieses zu sichern und zu ergänzen. Diese Natur einer 
wirthschafUichen Schirmherrschaft zeigt nicht bloss die Agnatentutel, 
sondern auch die testamentarische Tutel, wie dies die Worte des 
Grundgesetzes noch deutlich erkennen lassen: Uti legassit (paterfa- 
milias) super pecunia tutelave rei suae, ita jus esto, wozu Ulpian 



2) Ihering, Geist II. 1. S. 9^ 139. 3) Iliering, Geist II. 1, S. 153. 
4) Liv. 34, 2: in manu esse parentum, fratrum, virorum. 
ö) Ihering Geist ü, 1. S. 154. 
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in der L. 1. pr. D. de legitim, tut 26, 4 und L. 3. §. 7. eod. fol- 
genden Commentar gibt: hoc smiima Providentia, ut qui sperarent 
hanc snccessionem, üdem tuerentnr bona, ne dUapidaren- 
tur, und hierauf: legitima bereditas, ergo et tutela*). 

gab also im pontif. OiTilrecbt ebenso einen „homo in po^ 
testate^ und eine ,,potes(as in homine'^, wie es eine res ali cujus 
ex jure Quiritium und ein jus in re gab. Es entsiiricht daher die 
vollkommene Herrschaft über eine Person und die Ausübung der- 
selben in einer bestimmten Richtung genau der vollkommenen Herr- 
schaft über eine körperliche Sache und der Ausübung derselben 
in einer bestimmten Richtung. Wie nun das jus in re keinen 
Theil des Eigenthums, sondern nur das Recht der Ausübung 
desselben in einer bestimmten Richtung enthSlt, so enthält auch 
die potestas in homine keinen Theil der patria potestas, sondern 
nur das Recht der Ausübung derselben in einer bestimmten Rich- 
tung. Dieser Unterscheidung zwischen dem homo in potestate und 
der potestas in homine und der dabei hervortretenden Analogie der 
potestas in homine und des Jus in re muss somit auch die For- 
mel entsprochen haben, mit welcher die tutela und cura vindicirt 
wurde. Weil nun die Formel der Cession der Formel der Vindica- 
tion entsprach, die Formel der Cession der tutela legitima ^) wegen 
der besprochenen Analogie der potestas in homine mit dem jus in re 
aber der Formel der Oession der jora in re entsprochen haben 
muss, so kSnnen die Worte des Pomponius über die Cession der 
Senrituten*; auch für die Cession der tutela legitima, und somit 
auch für die Vindieation jeder Tutel verwerthet werden, weil die 
Tutel zwar nur der Tutor legitimus cedireu, aber jeder Tutor vin- 
diciren konnte 

Weil nun der „homo in potestate" von „der potestas in ho- 
mine" genau unterschieden wurde , diese Unterscheidung aber sich 
nur als ein Gegenstück der Unterscheidung der res alicuius und 
des jus in re darstellt, so muss es ebenso eine vindicatio homiais 
und potcstatis in homine gegeben haben, wie es eine vindicatio rei 
und juris in re gab. Hiernach muss auch die dritte pontif actio 
generalis zwei Hauptarten enthalten haben: I) die vindicationes ho-' 
minis, U) die vindicationes potestatis vel juris in homine. 



6) Kuntze, Kxcm.s. S. 390. 7) (jlaius I, 168, Ulp. XI, 6, 8, 17. 

8) L. 20. D. de servit. praed. riist. 8, 3: Si mihi — (conjcesseris 
— — Uli frui eo jus esse, deiiide e^o (coD)ce88ero Jus mihi uti trui 
QOD esse. 

9} Ilieiiüg, (jeist Ii, 2, S. 521, 
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Nähere Bestimmung der dritten pontif. actio generalis, 
ihrer Uauptarten und Unterarten. 

I) die yindicatiooe^ Upmiiu^. 

§. 57. Die praktisch ^nichtigsten ünterarten der vindicatio ho- 
minis waren ohne Zweifel die Gestaltungen des Judicium liberale, 
welche sich zunächst darnach bestimmten, ob der in Anspruch ire- 
nommene Mensch bisher sich in libertate oder in Servitute befand. 
£s ergibt sich also zunächst t) die vindicatio hominis in libertate 
versantis, 2) die Yindicatio hominis in Servitute morantis. 

Die einfachste und praktisch wichtigste Gestaltung der vindi- 
catio hominis enthielt den einfachen Oonflict der dominica potesias 
mit der libertas, allein der Process der Yerginia (Livius III 44—48, 
Dionys. XI 28-^37) zeigt, dass auch doppelte Conflicte der domi- 
nica potestas mit der libertas sad patria potestas oder manus oder 
roancipium rechtlich möglich waren. 

Angenommen nun, dass im Processe der Ver2:inia der Client 
des Appius Claudius den sich erbietenden vindices die Icsjitiniatio 
ad causam nicht bestritten, und der Decemvir einen derselben als 
tauglich zugelassen hätte, dann wäre der Fall einer gewöhnlichen 
vindicatio hominis in libertate versantis vorbanden gewesen. Die 
Formel der vindicatio hominis in liberlate versantis muss aber ein 
Gegenstück der actio confessoria gewesen sein, weil das praedinm 
liberum dem homo über entspricht, mit dem dnrch die Natnr der 
Sache gegebenen Unterschiede, dass es sich bei einem praedinm um 
das Vorhandensein nur einer bestimmten Servitus, beim Menschen 
aber um seine allgemeine Servitus handelte. Die Vindicatio hominis 
in libertate versantis muss also, wie die actio confessoria, ihrer 
Natur nach eine actio simplex gewesen sein. Die von (laius 
in IV. 16 mitgetheilte forma der legis actio in rem per sacram. ist 
demnach für diesen Fall so zu modificiren: 

Domin.: Hunc ego hominem ex jure Quiritium meum esse aio se- 
cundum suam causam. Sicuti dixi, ecce tibi, vindictam 
imposui. 

Yindex: Nego hunc hominem ex jure Quiritium tuum esse secun- 
dum suam causam. Sicuti dixi, ecce tibi, vindictam im- 
■ posui. 

Praet.: Mittite hominem. 

Domin.: Postulo anne dicas, qua ex causa vinditaveris. 
Yindex: Jus tibi negavi sicuti vindictam imposui. 

1} Mein „Process der Ver^inia" S. 41 fg. und oben S. 174 fg. 
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Nun die Acte der acceptio judicii, der Ablegung des Sacrations- 
eides, der ßesitzreguliriug nach dem Antrage des Vindez, udü der 
ytiscontestatio. 

Die poena temere litigantinm war fdr die causa liberalis auf 
50 asses beschränkt, und wett Gaias in iV, 16 ansdrficklich hinsQ- 
fügt: sen L asses nominabant (seil, litigatores), so konnte der Vin* 
dex seine provocatio sacramento interposito statt durch ,,Similiter 
ego te'* wohl auch durch Wiederholung der ganzen klägerischen 
provocatio so ausdrücken: Quando injuria viudicasli, etiam ego te 
L aeris sacramento provoco. 

Die auf „hunc hominem^' gerichtete Fassung der forma kenn- 
zeichnet dieselbe als eine unmittelbar gegen das gegenwärtige 
Becbtsobject gerichtete actio in rem, und weil durch diese Fassung 
das Rechtsobject Ton Tornherein endgiltig bestimmt erscheint, 
zugleich als eine actio stricti juris. Wenn also bei dieser forma 
die RechtsYemeinnng absolut lautet, so entspricht dies nur der Na- 
tur aller actiones stricti juris. Dass aber die absolute Verneinung 
des Beklagten bei der legis actio sacramento als die dieser legis 
actio entsprechende galt, dies deutet auch Varro L. L. V. 180 an, 
wenn er dem Beklagten bei dieser legis actio nur das „infitiari^^ 
zuschreibt. 

Im Munde des Klägers enthält die „sua causa^^ alle möglichen 
Rechtsgründe, mit welchen er seine dominica potestas zu beweisen 
gedenkt; im Munde des Beklagten alle möglichen Rechtsgrüade, 
mit welchen er den Anspruch des Klägers entkräften will. Den 
Yindicationsact des Tindictam imponere nimmt dw Kläger vor, um 
seine dominica potestas auszuflben. Weil aber der Vindex diesen 
seinen Namen nur vom vindicere, also vom vindictam imponere, er- 
halten hatte, — wenn man nicht nach bekannter Analogie den Aus- 
druck vindex von non vindicando ableiten will, — so muss auch 
der Vindex das vindicare, oder das vindictam imponere vornehmen. 
Varro L. L. VI, G4: Hinc adserere mauum in iibertatem, quom 
prendimus. Weil nun das vim dicere nur „Gewalt äussern^^ be- 
deutet, so kann dadurch ebenso die Ausübung eines eigenen 
Rechtes, als die Störung oder Bestreitung der Ausübung des 
Rechtes eines Anderen ausgedrückt werden. Der Vindex kann und 
will kein eigenes Recht ausüben, folglich nimmt er den Vindica- 
tionsact nur vor, um dem Kläger die Ausübung seines Rechtes zu 
bestreiten, und dadurch die Intervention des Prätors und die Besitz- 
regulirung zu veranlassen. Weil aber das vim dicere sowohl die 
Ausübung eines eigenen Rechtes als die Bestreitung der Ausübung 
des Rechtes von Seite des Gegners versinnlichen kann, so wird 
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durch den Vindicatiousact des Vindex der Kläger veranlasst, ihn 
um das Motiv seines Vindicationsactes su fragen. Diese Frage kann 
der Yindex in Uebereinslimmung mit seiner „in^^iatio^' mir dahin 
beantworten, dass er damit das Recht des Klägers yemeine. Die 
Form dieser Antwort war ohne Zweifel der Gegensatz des jus per- 
agere, also das jus negare, wesshalb im gegebenen Falle die Ant- 
wort des Yindex nur lauten konnte: jus ttbi negavi, sieuti findie- 
tam imposui. 

Die forma der vindicatio hominis in libertate versantis war also 
eine actio Simplex, welche als solche dem Vindex den grossen 
Vortheil gewährte, dass er des schwierigen Beweises der Freiheit 
des Menschen enthoben war, der beanspruchte Mensch also frei 
blieb, so bald es nur dem Kläger nicht gelang, seinen Anspruch 
T 511 ig XU erweisen. 

Es fragt sieh aber, ob der Yindex, wenn er seiner Sache völ- 
lig sicher war, nicht doch lur actio duplex greifen, eine ausdrück- 
liehe Anerkennung der Freiheit des Menschen durch Urtheil veran- 
lassen und dadurch den Kläger in die missliche und gefährliche Lage 
bringen konnte, gestehen zu müssen, ein frevelhaftes Attentat auf 
die Freiheit eines römischen Bürgers verübt zu haben. Weil nun 
diese Statusklage noch in jener Zeit die mögliche Function einer 
actio duplex hatte, in welcher sie die Natur einer actio duplex sogar 
formell nicht mehr annehmen konnte^), so erscheint die Annahme 
sulSssig, dass der favor libertatis dem Yindex auch die actio duplex 
gestaltete, dieser also der klSgerischen Bechtsbehauptung auch die 
' positive Behauptung entgegenstellen konnte: 

Hunc ego hominem ex jure Quirithim liberum esse aio secun- 
dum suam causam. Sicuti dixi, ecce tibi, Tindictam imposui. 

Die 8ua causa enthält hier alle möglichen positiven ilechts- 
gründe der Freiheit des Menschen, und den Vindicationsact ninunt 
der Vindex auch hier nur darum vor, um dem Kläger die Ausübung 
seines Rechtes zu bestreiten und dadurch die Intervention des Prä- 
tors und die Besitzregulirung zu veranlassen. 

Allein mochte die actio duplex auch schon in dieser Zeit dem 
Yindex gestattet sein — die pontif. Yindicationsformel erseugte kein 
Hindemiss so ist doch die actio simplex als die normale Gestal- 
tung der vindicatio hominis in libertate versantis su betrachten, 
weil der vindex zur actio duplex eben nicht gezwungen werden 
konnte. 

Die Pronomina de forma agendi „ego^^ und i,tu^^, sowie das 



1) L. 39. pr. D. de cauaa Ub. 40^ 12; L. 14. D. de probat 22, 3. 
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vom fregenwärtigen Rechtsobjecte gebrauchte „hic^' haben eine eben- 
so weit reichende Allgemeiuheit, wie die späteren ßlankett-Namen io 
der Formel des Prätors. Wie nun später der Prätor seinen Blan- 
kett-Namen die individuellen Bezeichnungen der Parteien su substi- 
tniren hatte, so mussten im Processe des Grundgesetxes die Litis- 
contestationszeugen die individiiellen Namen der Parteien und des 
Rechtsobjectes den Geschwornen bezeugen, damit dieselben in der 
Lage waren, diese Namen in die Sentenz aufzunehmen, und der 
Rechtskraft des ürtheils eine sichere Grundlage zu geben. Weil 
aber auch das ,,meum esse" nur die ,,An2:ehörii,^keit" im Allge- 
meinen bezeichnete, diese aber durch verschiedene poicstates be- 
grtindel werden konnte, so hatten die Litiscontestationszeugen für 
die Untersuchung und den Inhalt des [Irtheils auch anzugeben, welche 
besondere potestas im gegebenen Falle geltend gemacht wurde. Weil 
die Formel des Prätors nach dem Wegfall der Litiscontestations- 
zeugen bereits selbst alle indiTiduellen Momente des Processes ent* 
hielt, so lässt sich aus ihrer Fassung kein Argument gegen die hier 
behauptete abstraete Natur der pontif. Vindicationsformel ableiten. 

l>as Urtheil der Geschwornen enthielt die Pronuntiatio und im 
Anschluss an diese als Folire die Erklärung über die Strafe, also 
wessen sacranientum als justum, wessen als injustum angesehen 
werde (videri). Die Pronuntiatio enthielt alle von den Litiscontesta- 
tionszeugen bezeugten individuellen Momente des Processes, und 
somit auch der Rechtskralt des Urtheils; der richterliche Ausspraeli 
über die Strafe enthielt die Grundlage für das nachfolgende , judicare 
sacramenta*', auf welches ich unten zurückkommen werde. 

Der Decemrir Appius Claudius hatte im Processe der Yerginia 
nach dem Antrage des ElSgers die sich erbietenden Vindices als 
nicht legitimirt zur causa zurückgewiesen, weil er in diesem Falle 
einen Contlict der dominica potestas mit der patria potestas erblickte. 
Zugleich wird aber dieser Proccss von allen Berichterstattern als 
eine causa liberalis angegeben, und als solche dargelegt. Der De- 
cemvir konnte nun nicht leugnen, dass es sich in diesem Falle doch 
hauptsächlich nur um die Freiheit der schönen Piebejerin handelte; 
wenn er also dennoch darin den erwähnten Conflict fand, so muss 
er der Ansicht gewesen sein, dass in diesem Falle em doppelter 
Conflict der dominica potestas mit der libertas iid der patria po- 
testas vorliege, dass somit die Tindicatio hominis in libertate 
yersantis als actio simplex in diesem Falle unanwendbar, und dafttr 
jene Forni der actio duplex zu wählen sei, welche auch den Con- 
flict der dominica potestas mit der libertas und patria potestas auf- 
zunehmen vermöge. 
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WeiJ nun die Claiisel der Vindicationsformel „sua causa" 
den ganzen dem Rechtsobjecte angehörenden Kechtszustand bezeich- 
net, wie dieser einerseits Tom ElSger, andererseits vom Beklagten 
aufgefasst nnd geltend gemacht wird, so konnte der Vater gezwun- 
gen werden, seine Behauptung positiv zu fassen und nicht bloss die 
Frage der Hbertas, sondern auch die patria potestas in Judicium zu 
(leducircn, also seine Vcrtheidigung in jene Form der actio duplex 
einzukleiilon, welche in Anwendung kam, wenn Kläger und Beklag- 
ter am nämlichen llechtsobjecte die HaiHherrli< likeit (manus) gel- 
tend machten. Der Kläger muss also unter Beistimmung des De- 
ceiiivirs folgende Gestalt der actio duplex für diesen Process ge- 
wählt haben: 

Domin.: Hunc ego hominem ex jure Quiritium meum esse aio 
secundum suam causam (id est servitutem). Sicuti dixi, 
ecce tibi, vindictam imposui. 
y index: Hunc ego hominem ex jure Quiritium meum esse aio 
secundum suam causam (id est libertatem et patriam 
potestatem). Sicuti dixi, ecce tibi, vindictam imposui. 
Nun die von Gaius in IV, 16 angegebenen Acte der actio du- 
plex. Wird nun der gegebene Proccssfall in diese Forma einge- 
kleidet, so wird der Conflict der dominica potestas mit der patria 
potestas zur Hauptfrage gemacht, die Frage der libertas aber zur 
Vorfrage herabgedrückt, wesshalb wohl die Frage entstehen konnte^ 
' ob die vindiciae auch in diesem Falle nur nach dem Antrag des 
Vaters, also zugleich secundum libertatem zu geben seien. Gerade 
weil diese Formel die Besitzregulirung dem arbitrium des richter- 
lichen Magistrats anheimstellte, gerade dieses Umstandes wegen 
mag sie der Decemvir seinem dienten empfohlen haben. Wenn 
nun wohl nicht angenommen werden kann, dass ein Mann, welcher 
an der Decemviralgesetzgebung einen so hervorragenden Antheil 
genommen hatte, und sogar als juristische Berühmtheit seiner Zeit 
bezeichnet wird, die Formen desProcesses plump verletzte, so muss 
die Zulässigkeit dieser Form der causa liberalis anerkannt, das Un- 
recht des Appius Claudius aber darin gesucht werden, dass er in 
«tiesem Processe dem Vindex nicht bloss die freie Wahl zwischen 
der actio simplex und duplex benehmen, sondern ihm auch eine 
erdrückende Beweislast aufbürden lassen wollte. 

War aber ein Conflict der dominica potestas mit der libertas 
und patria potestas rechtlich möglich, dann muss es auch «iinen 
Conflict dieser potestas mit der libertas und der mamis oder dem 
mancipium gegeben haben. Solche Conflicte ergeben sich, wenn 
angenommen wird, dass Iciiius die Verginia bereits geheirathet hätte, 
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oder (lass der Vah^r dieselbe in das Mancipium gegeben hätte, ehe, 
der Angritl auf ihre Freiheit erfolgte. 

Ich gelange zur vindicatio hominis in Servitute morantis. Die 
Tindicatk) hominis in übertäte versantis habe ich oben in gewissen 
Beziehungen als Gegenstück der actio coufesfloria bezeichnet. Eine 
freilich sehr beschränkte Analogie hätte nun gewiss auch swiecl 
der Tindicatio hominis in serfitute morantis und der actio negat« 
bestanden) wenn nicht der faTor libertatis') dem Dominus es m- 
wehrt hStte, die Frage seiner dominica potestas so in Judicium i« 
deduciren und durch Urtheil entscheiden >u lassen, wie der Serfi- 
tutsberechtigte über die Frage seiner Berechtigung ein ausdrüclfr- 
liebes Urtheil veranlasste, natürlich mit dem in der Sache begrün- ' 
deten Unterschiede, dass bei der actio negatoria der Eigeulhümer 
nicht die Freiheit des praedium von jeglicher servitus, sondern 
nur die Freiheit von einer bestimmten servitus behaupten konntci 
der y index aber nur die Freiheit des Menschen von jeglicher 
servitus behaupten konnte. Demnach musste die von Gaius in I?, 
16 mitgetheilte legis actio in rem per sacram. für die vindici 
hominis in Servitute morantis mit folgenden Modificationen als ai 
Simplex in Anwendung kommen: 
y index: Hunc ego hominem ex jure Quiritum liberum esse air. 

secundum suam causam. Sicuti dixi, ecce tibi, vindictap. 

imposui. 

Domiu.: Nego hunc hominem ex jure Quiritium liberum esse se- 
cundum suam causam. Sicuti dixi, ecce tibi, vindictam. 
imposui. 

Hierauf folgten die von Gaius in ly, 16 angegebenen, weiteren 
Acte. Die Frage des Klägers nach dem Motiv des vom BekUgten 
vorgenommenen yindications • Actes konnte der letatere auch faii 
nur mit den Worten : jus peregi sicuti vindictam imposui, beantwof» 
ten, weil er durch den yiadicatlons-Act nur die Ausübung seinet 
Rechtes vollzog. 

Die Frage, ob der Vindex auch in diesem Falle den yindica- 
tions-Act des vindictam imponere vollzog, ist bekanntlich sehr be- 
tritten, indem Einige diesen Act hier verwerfen. Andere denselben 
auf Grund positiver Anhaltspuncte zwar annehmen, aber seine ^ioth- 
wendigkeit nicht erklären 3). 

Ich habe nun schon oben hervorgehoben, dass der yindex se^ 
neu Namen gerade von vindicare , also von vindictam imponere er* 



2) Belihmami'Hollweg, Clvilpr. II, S. 337. — 3) ygl. BedimaBn'HoIhreg, 
Glvflpr. I, S. 138, Note 16; Keller, Inititnt S. 211 ig. 
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lialten hsiüp, der Vindioations-Act des Vindex also schon mit sei- 
nem Namen gegeben ist. Die Bedeutung des vom Vindex toIIzo- 
genen Yindications-Actes lag^ wie bemerkt vurde, darin, dass dnrch 
denselben dem Beklagten die Ausübung seines Rechtes, also sein 
Hesitz bestritten, dadnrcli aber die Besitzregulirung noth wendig 
wurde. Oliiu' diesen "Vindications-Aet hiitte es also sogar keine Be- 
sitzregulirung gegeben. Weil nun aber diese ein wesentlicher Act 
jeder Vindication war, so niussfe der Vindex in der causa liberalis 
diesen Act vollziehen, mochte er Klii*;t;r oder Heklai^ler sein. Im 
gegebenen Falle ging also die Behauptung des Vindex dahin , dass 
er die ge8etzli< he Freiheit des anwesenden Menschen geltend mache, 
und in Gemässheit dieser seiner Erklärung dem Beklagten durch 
den Vindications-Act die Ausübung seines Rechtes bestreite. 

Ausser den Fällen der causa liberalis muss es aber noch 
andere yindicationes hominis gegeben haben, welche als solche eben- 
fa\{s zur ersten Hauptart der dritten pontif. actio generalis gehörten. 
Dies foigt zunächst aus jener Hestinuiiung des Grundgesetzes , wor- 
nach, wenn tler verurtheilte Schuldner binnen HO Tagen seine Schuld 
nicht zahlte, der Gläubiger das Keclil hatte, gegen ihn mit der ma- 
nus injectio vorzugehen und durch dessen Vorführung vor Gericht 
über ihn sich die manus zu erwerben, weim auch jetzt die Schuld 
nicht bezahlt wurde, oder wenn nicht ein Vindex nach Vorschrift 
des Gesetzes (jure) gegen die manns des Gläubigers Einsprache 
erhob Wenn nun gegen den die Uausherrlichkeit ' über den 
Schuldner ansprechenden Gläubiger ein Vindex auftrat, so war 
auch dieser Streit in der Form der Vindication durchzu- 
führen, weil der Vindex eben nur vin^iciren kann; allein dieser 
Streit warnveder eine causa liberalis, weil die Freiheit des Schuld- 
ners nicht fraglich war, noch ein Conflict gleichartiger oder ver- 
schiedener Gewalten in der Form der actio duplex, weil der Vindex 
für sich kein Recht an der Person des Schuldners geltend machte. 
Dieser Vindex konnte also weder die actio duplex der gewöhnlichen 
causa liberalis, noch die actio duplex anstellen, welche Gaius in IV, 
16 angibt, sondern er war auf jene actio simplex angewiesen, in 
welcher er bloss' das Recht des Klägers yerneinte: 
Gläubig. : Hunc ego horoinem ex jure Quiritium meum esse aio se- 



I 4) Lex XII tab. III, 3: Ni judicatum facit, aut quis endo eo jure vindi- 
cit, secum ducito. Der Beisatz jure hat hier den Sinn, wie das jure rogare, 

, jure sciscere in den Praescriptionen der Gesetze. Schölls Leseart: in jure, 
ist nicht bloss überflüssig, weil schon das vorausgehende Fragment 2 die in 
jus ductio verfugt, sondern auch sinnstörend. 

Puntsehart, Givihrecht der Börner. 21 
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cuuduin suam causam. Sicuti dixi, ecce tibi, viadictam ] 
imposui. 

Vindex : Nego huBC hominem ex jur« Qniritum (iium esse secun- 
dum suam oausam. Sicuti dixi, ecce tibi, ?indictam im- 
^ posui. 

Dieser Vindex hatte also dieselbe actio simplex anzustellen, 
welche ich oben bei der ?indicatio hominis in übertäte fersantis be- 
sprochen habe. Die weitreichende Function der Angriffs- und Vcr- 

tbeidiguiigsclausel (sua causa) tritt in diesem Falle besonders deut- 
lich hervor. IM»; Besitzreguliruns: koimle der Magistrat in diesem 
Falle nach seinem Ermessen vornehmen, weil dieser Process Iceine 
causa liberalis war. 

Weil aber auch die niancipii causa eine Hausherrlichkeit begrün- 
dete, welche als solche ebenfalls in der Form der Vindication gel- 
tend zu machen war, der Contravindicant auch in diesem Falle nur 
Einsprache gegen die Hausherrlichkeit des Klägers zu erheben, nicht 
aber die Freiheit des Menschen oder ein eigenes Recht an demsel- 
ben gt^ltend zu machen hatte, so folgt daraus, dass auch diese Tin- 
dicatio hominis liberi nur eine actio simplex sein Iconnte. Eine 
solche vindicatio hominis liberi als actio simplex muss endlich auch 
die Klage des Vaters oder des Gatten gewesen sein, welcher an 
seinem Kinde, beziehungsweise seiner (lattin, die patria potestas, 
bez. manus geltend machte Doch konnte in den letzten Fällen , 

der Conlravindicant kein Vindex gewesen sein, weil in diesen 
Fälien kein unbetheiiigter Dritter gegen die patria potestas, i 
bez. manus Einsprache erbeben konnte. ' 

Die erste Uauptart der dritten pontif. actio generalis enthielt 
also die vindicationes 1) hominis in libertate versantisi 2) hominis 
in Servitute morantis, 3} hominis liberi. 

Die vindicationes hominis unterschieden sich also von den vin- 
dieationes rei dadurch, dass jene wesentlich actiones simplices, diese 
wesentlich actiones duplices waren, und dass das ilechtsobject bei 
den ersteren noch immer als i^ersönlichkcit galt, das der letzteren 
aber auch in dem Falle des Kigenthumsstreites über einen Sclaveii 
darum nur eine Sache war^ weil der Sclave, wenn er auch sonst 
nicht consequent als Sache galt, doch als Vermögensbestandtheil 
nur als eine Sache behandelt und als solche zu den moventia 
(Gaius IV, 16) gerechnet, also auch der £igenthumsstreit äber ihn 
nur in der Form der actio duplex ausgetragen wurde. 



4a) Vrgl. jetzt Bekker, Aktionen, 1, S. 204. 
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II. Vindicatio potestatis vel juris 111 homine. ^ 

Cicero de orat. 1, .'>8 ' ) führt unter den causae centumvirales 
auch die Processe um die Vormundschaft an; folglich muss auch 
die Tutela in der Form der legbactto in rem per sacramentum Ter- 
folgt und vertheidigt worden sein. Das Gleiche muss aber auch 
von der cura furiosi, später auch des prodigus, angenommen wer- 
den, weil die Lex auch die cura als eine potestas In homine be- 
zeichnet, Cicero ;iber die causae centumvirales nicht erschöpfend 
anzugeben halte. { v^l. Theoph. zu \n\ Inst, de iis, per quos agere 
poss. IV, lO). Da aber die Tutehi und Cura nur potestates in ho- 
mine iibero waren , so war der Gegenstand der Vindication nicht 
der Mensch, soiidexn das jus tutelae oder curae an einem individueii 
bestimmten Menschen. Dem muss also auch die Rechtsbehauptung 
und Rechtsverneinung entsprochen haben. 

Wenn ich mir nun den Fall setze, dass ein Vater seinem un- 
mündigen Sohne im Testament zwei Vormünder, den einen der* 
selben aber so ernannt hatte, dass er als persona incerta ange- 
fochten werden konnte und dann diesem Vormund die Vormund- 
schaft streitig gemacht wurde, so ergibt sich für diesen Fall fol- 
gende Forma : 

A". Nego in hoc homine ex jure Ouiritium jus tuUlae tibi 
esse secuadum suam causam. Sicuti dixi, ecce tibi, viudictam 
imposui. 

N". Aio in hoc homine ex jure Quiritium jus tutelae mihi esse 
secundum suäm causam. Sicuti dixi, ecce tibi, vindictam 
imposui. 

Nun die von Gaius in IV, 16 angegebenen weiteren Acte. 
War hingegen der Vormund, dessen Ernennung zweifelhaft war, 
als Kläger aufgetreten, um sein Recht gegen die Einsprache des 
MitTormunds zur Geltung zu bringen, so musste die Vindicatlons- 
formel so gelautet haben: 
A*. Aio in hoc homine ex jure (juiritium jus tutelae mihi esse 
secundum suam causam. Sicuti dixi, ecce tibi, vindictam 
imposui. 

N". Nego in hoc homine ex jure (juiritium jus tutelae tibi 
esse secundum suam causam. Sicuti dixi, ecce tibi, vindictam 
imposui. 

Hierauf folgten die von Gaius in IV, 16 angegebenen weiteren 
Acte, mit der Modification, dass die Antwort des Beklagten nach 

1) Cic. de orat I, 38: jaetare »e in cansis centuniTiralibiis» in quibus — 
tatet arum — Jura Yersentnr. 

21* 
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dem Motiv seines Vindications -Actes in diesem Falle wieder nur 
lauten konnte: jus tibi negavi sicuti Tindictam imposui. 

Hatte endiicli der Vater im Testamente den einen Vormund 
unter einer Resoluüv-Bedingun^, den andern aber so ernannt > dass 
er als persona incerta angefochten werden konnte , und machten 
sich die so ernannten Vormünder das Recht der Vormundschaft 
gegenseitig: streitig, so tnusste offenbar auch hier die actio duplex 
gewählt werden: 

Vind.: Aio in hoc liomineex jure Ouiritium jus tutelae mihi esse 
secundum suaiu causam. Sicuti dixi, ecce tibi, Tindictam 
imposui. 

Contra?. : Aio in hoc homine' ex jure Quiritium jus tutelae mihi 
esse secundum suam causam.. Sicuti dixi, ecce tibi| Tin- 
dictam imposui. 
Nun die von Gaius in IV, 16 angegebenen weiteren Acte. 
Weil das Vormundschaftsrecbt des Einen das des Andern nl6bt 
noth wendig ausscbloss, so konnte in diesem Falle die Vormund- 
schaft sogar Beiden zuerkannt werden. 

Bedürfniss neuer zur Verfolgung und Verth eidigung 
auch des bonitarischen Eigenthums anSclaven in Status- 
fragen brauchbarer legis actiones in rem neben der 
ersten Uauptart der dritten pontif. actio generalis. 

§. 58. Wiewohl es im ältesten Rechte noch keinen Sonder- 

begriff des Eigenthums gab, weil dominus und herus nur den TrS- 

ger der absoluten Gewalt im Allgemeinen bezeichnet , der ?on 
Cicero^) zur l{ez»;ichnung des Ki<j:enthums angewandte Ausdruck 
mancipium einen weiteren ßegrilT hat, und a»ich der Ausdruck pro- 
prietas nur eine Angehörigkeil, Eigenthümlichkeit im Allgemeinen 
bedeulet; obwohl ferner der Sciave in sehr vielen BeziehungcMi 
nicht als Sache galt^J, so wurde er doch in vermögensrechtlicher 
Beziehung nur als ein reines Vermögensstück betrachtet, so dass in 
dieser Beziehung die absolute Gewalt des Herrn an den Sclaren 
denselben Inhalt hatte, als seine Gewalt an den Sachen. Weil nun 
auch der Sciave ein Object des Eigenthums war, so musste jener 
schon oben berührte Dualismus im römischen Eigenthu rosrechte, 



2) Vgl. Kudorff, R. der Vormundschaft I, S. 189. 

t) Vgl. Georg (Uirtiu3, Grimdzüge der Griech. Etyoi. 1858, S. 198. - 
2) ad divera. VII, 29. — 3) z. 8. Ihering Geiat II, 1. S. 154, 158, 
166 (Note 233). 
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welcher durch die Begründiino; des prätorischen Eigenthiims darum 
entstand, weil die Sponsio zur Verwandlung^ des prätorischen Eigen- 
Ihums in das quiritiscbe den Dienst versagte, auch auf den Sclaven 
Anwendung finden"* ). Nun stellte aber auch die causa liberalis einen 
Conflict des Eigenthums mit den libertas dar, folglich konnte auch 
das boDit. Eigenthum mit der libertas in Conilict gerathen. Wenn 
nun der prätorische Eigenthümer sein Eigenthum Tor den Oen- 
teoiTirn nur in der Form der legisactio in rem per sponsionem et 
sacramentum verfolgen konnte, wie dies oben nachgewiesen wurde, 
so konnte dieser EigenthQmer sein Eigenthum auch in der causa 
liberalis, welche ebenfalls eine cansa centumviralis war ^) , nicht in 
der Form, der legis actio in rem per sacram. sondern nur in der 
Form der legis actio in rem per sponsionem et sacram. verfolgen 
und vertheidigen Die Einführung der legis actio in rem per spons. 
et sacram. für die causa liberalis fällt also mit der Begründung 
jenes Dualismus im riunischen Eigenthunisrechte zusammen, welcher 
seinen Ursprung der durch die lex Silia eingeführten sponsio prae- 
judicialis verdankt. Ich begegne also schon hier allen jenen Fragen,, 
welche mit der Begründung des prätorischen Eigenthums zusammen* 
hangen, darunter die Fragen über die Mancipatio und in jure cessio, 
ihr ursprüngliches Anwendungsgebiet, die Gränsen ihrer Practikabi- 
litSt, dann die wichtigen Fragen über die formula pctitoria und 
Publiciana in rem actio. Weil jedoch die Fragen über die formula 
petitoria und Pulliciäna in rem actio nicht zur causa liberalis ge- 
hören, so möge es mir gestaltet sein, die angeführten Fragen an 
jener Stelle zu beantworten, an welcher ich die Einführung neuer, 
zur Verfolgung und Vertheidigung auch des prätorischen Eigen- 
tbums brauchbarer legis actiones in rem neben der ersten Haupt- 
art der vierten pontif. aclio generalis darzulegen haben werde. Hier 
mSge mir nur die Bemerkung erlaubt sein, dass die ausschliessliche 
Geltung der ponüf. Gesohaftsformen zur Begründung des Eigen- 
thums schon in der Zeit der lex Aebutia und Silia völlig unhaltbar 
geworden war, der PrStor sich also genüthigt sah, das ursprüng- 
liche Anwendungsgebiet der Mancipation zu beschr&nken, und in • 
beschränkter Weise dem Princip der Formfreiheit, wie im Gebiete 
des Obligationenrechtes , so auch für die Begründung des Eigen- 
thums Geltung zu verschatTen , und für die Verfolgung und Ver- 
theidigung des formfrei begründeten Eigenthums an Sclaven in 
Statusfragen neue judicia iegitima eiuzuiühren. 

4) Ulpian Frg. XIX, 20: Si servos alterios in bonis, alterinB ex jure 
Qniritiam sit, ex omnibiu oansis acquirit ei, OQjiu in bonis est 
b) CSoero de orat I, 38. 
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Die Eintiihriiiit; neuer zur Verl'olj^u iiir um! V e r t In- i d ijr- 
ung auch des boü i tar ischeii Eigenlhums au Sclaven in 
Statusfragen brauchbarer legis actiones in rem neben 
der ersten Hauptart der dritten pontif. actio generalis. 

§. r)0. Weil der prätorisclie Kifrenlliiimer eines Sclaven wedtT 
die Behauptuni»: des quiritischen Eigenlhums aussprechen (Gaiiis 
IV, 3t)), noch den civilen Vindications- Act vollziehen durfte, so 
konnte er sein Eigenthum weder in der Form der vindicatio in ser- 
vitutem verfolgeni noch in der Form der ?indicatio in libertatem 
yertheidigen. Der prStorische EigenthOmer war also in beiden 
FSUen der causa liberalis an die legis actio in rem per aponsionem 
et sacram. angewiesen. DieSponsio habe ich oben (S. 177 — ^210) als 
das Organ zur Geltendmachung des prätorischen Rechtes in judiciis 
legitimis dargelef?t und hervorgehoben , dass diese Beziehung der 
Sponsio zum prät(iris( hen B echte schon zur Zeit des Plautus jedem 
Römer bekannt sein mussle, \v»'l( lier sieh um das i^eltende Heilit | 
seines Staates bekümmert hatte. Wenn nun IMautus in der oben 
(S. 21J'2 fg.) besproeheni'u Stelle (Hudens III, 4, v.G sq.) die Frage über 
die Freiheit eines Alensehen in eine sponsio praejudicialis einkleiden 
lässt, so folgt daraus, dass er dabei an das prätoriseho Eigenlbum 
an Sclaven gedacht hatte. Die Fassung, welche der Komiker seiner 
causa liberalis gibt: „Si tuas esse oportet, nive eas oportet 
esse liberas** habe ich schon oben (S. 203) äls einen jurbtischen 
Widersinn bezeichnet, allein wie das prätorische Eigenthum in der legis 
actio in rem per sponsionem et sacram. bezeichnet wurde, dafSr 
ireben mir nur zwei Stellen Andeutungen. Die L. 17. D. de Puhl, 
in rem aet. (G, '2) enthält die in der Sprache des Prätors conci- 
pirte Exceptio: „si ea res possessoris non sit'' d.h. „wenn das 
fragliche Rechtsobject niclit dem Possessor gehört." Possessor 
aber ist auch derjenige, welcher das Eigenthum ex edicto prae- 
tor! s erworben hatte. In der Sprache des Klägers musste also 
diese Exceptio des geklagten prätorischen Eigenthümers so gelautet 
, haben: ni ea res ex edicto praetoris tua est. In der gegen Yerres 
gerichteten erat. IL lib. I. c 48 bezeichnet Cicero die Geltend- 
machung des prätorischen Erbrechts mit „hereditatem ex edicto 
istius (seil. Verris) petere,*' wie auch die L. KD. de Pub!, in 
rem aet 6, 2 nur von id, quod traditur, petcre, nicht aber von 
vindii are spricht. Weil nun, wie ich unten zu begründen haben 
w<n(b', der Ausdruck „ex jure Ouiritium" so viel als „ex lege ' be- 
zeiclinete, also zu „ex edicto'' den gr'raden (lesrensatz bildet»', der 
Ausdruck „ex jure U^irilium'^ aber der civilen Eigeulüum^- und 
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Erbs*haftskla]2:e penuMii war, so glaube ich folgern zu diirtVn, dass 
auch der Ausdruck ,,e\ edicto" ebenso der prätorischen Eisjeuthums- 
als der Erbschaflsklage zukam, und dass es somit ebenso ein „ex 
edicto Prätoris alicuius esse,*^ wie ein ex jure Quiritium alicuius 
esse gab Ich glaube also annehmen zu dürfen, dass in der legis 
actio in rem per spon». et sacram. das prä(. Eigentbum durch ,,ex 
edicto Praetoris meum (tuum) esse,*' ausgedrückt wurde, muss aber 
beifugen, dass die Sponsio praejudicialis auch jede andere die Natur 
des prStorischen Eigenthums deutlich, ausdrückende Beseichnung 
gestattete, weil diese sponsio eben nicht die Natur einer feststehen- 
den Formel liatt«. Die gcnaiie Bezeichnung des prätor ischen 
Eigenlhums in der sponsio praejud. aber war darum nothwendig, 
weil die Pruiumtiatio der Geschwornen, wenn der prä(orische Eigen- 
thiimer als Kläger gesiegt hatte, auch die Art seines Eigenthums 
angeben musste und der siegende Kläger erst durch die Usucapion 
am Sclaven das quiritische Eigenthum erwarb. 

Wenn ich nun aus der sponsio praejudicialis bei Plautus die 
Ungereimtheiten entferne, und erwSge, dass es in dieser Zeit un- 
feierliche Freilassungen, also eine libertas ex edicto Praetoris, wohl 
noch k:aum gab, so gewinne ich für die Verfolgung des bonitari- 
schen Eigenthums an einem Sclaven in der Form der causa libera- 
Iis folgende sponsio praejudicialis: 

Domin.: Si homo, q. d. a., ex edicto Praetoris - mens est, i»i 
is liomo ex jure Quiritium Uber est, spoudesne ob eaui 
rem mihi XXV asses dare? 
D ef ensor : Spo ndeo. 

An diesen in jure vollzogenen Sponsions-Act schloss sich un- 
mittelbar an die auf die Geldscheinleistung gerichtete legis actio in 
personam strict. jur. in jus compos. per sacram., wie sie vor der 
lex Pinaria bestand: 

Domin.: Aio te mihi XXV asses dare oportere. 
Defens. : Nego me tibi XXV asses dare oportere. 

Domin.: Quando injuria uegas, ego te L aeris sacramento pro- 
voco. 

Defens.: Quaiulo injuria ais, etiaui ego te L aeris sacramento 

provüco. 

Weil diese legis actio keinen Vindications-Act mehr enthält, so 
ist auch der Beklagte kein V index mehf, sondern nur ein gewöhn* 
lieber Defensor^*). 



1) Vgl. Brinz, Pandekten I. S. 58. — 1a) Vgl. L. 22. §. 1. D. de in jus 
yooat. 2y 4; Boethins m Gioero*s Toplo. II. §. 10. 
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LUirum sh^lK auch diese legis actio keine ViiiHii alion mehr dar, 
sondern nur eine ,.|)('titio/' und entspricht dadurch der Fassung des 
Edictes, wodurch das jirätorische Eigenthum begründet wurde*). 
Gleichwohl aber ist auch diel^atur dieser legis actio, deren ganze 
Bedeutung in die sponsio praejud. verlegt ist, noch immer 
die einer Klage aus einem absoluten Rechte, weil in der sponsio der 
Ansprach noch immer unmittelbar gegen das Rechtsob ject, 
und nicht gegen den Defensor gerichtet ist. Diese legis actio in 
rem stellt sich also als eine vom PrStor urbanus durch seine po- 
testas juris civilis interpretandi geschaffene Combination der die 
actio in rem enthaltenden sponsio praejud. und der alten pontif. 
legis actio in p(?rs(»n. stricti juris in jus coniposila dar, wie diese 
vor der lex Pinaria bestand, d. h. ohne diM\ Act der diei condictio, 
welcher als solcher ebenso wenig als die Uebernahme der Ver- 
pflicbliing zur poena temcre litigantium zur Wesenheit einer legis 
actio gehörte, bei dieser zur Competenz der Centumvirn gehörigen 
legis actio in rem aber gewiss unzulässig war. 

Die sponsio .praejud., welche hier die Grundlage des judiciom 
bildet, enthält eine actio in rem, welche formell zwar nicht mehr 
als eine actio duplex sich darstellt, die aber gleichwohl noch die 
Function einer solchen erhalfen kann, weil der Defensor auch jetzt 
nocli einen directen Ausspruch der Gcschwornen über die Freiheit 
des Menschen veranlassen konnte-^). 

Ich habe nun noch die Function der dem Sponsions-Acte sich 
anschliessenden pontif. legis actio näher zu bestimmen. 

Die Function dieser legis actio beschränkt sich in Wirklichkeit 
auf den Act der acceptio judicii und die Verpflichtung zur poena- 
temere litigantium. Die acceptio judicii habe ich als jenen pro- 
cessualischen Gontract dargestellt, auf welchem jede processeinlei- 
tende legis actio beruht, oder als Fundament jedes judicium pri- 
vatum ; die poena temere ligantium gehört nicht zu diesem, sondern 
ist nur ein pönales Element der actiones stricti juris, zu welchen 
auch diese pontif legisactio gehört. Dass aber die Verpflichtung 
zur poena sacramenti bei dieser prätorischen legisactio in rem nicht 
mehr in der Form des promissorischen Eides, sondern bereits eben- 
falls in der Form der Sponsio eingegangen wurde, das werde ich 
an der Stelle zu zeigen haben, wo ich die von Festus bezeugte 
plötzliche Veränderung in der Bedeutung des Ausdrucks sacramen- 



2) L. i. D. de Public in rem act. 6» 2: Qui petet 

3) So noch die L. 39 pr* D. de causa Uber. 40, 12; L. U. D. de pro- 
bat 22, 3. 



I 

Digitized by Google 



- 329 - 

tum zu hfsprechen liahr. Weil nun aber die poena sairain. nicht 
mehr (iiii'-h Strafen des Meineides siclH-rireslelK war, so musste 
sie Jetzt durch Stellung von praedes sicher gestellt werden. 

Dagegen ist die Function der Angriffs- uod Vertheidigungs- 
clausel der pontif. legis actio hier darum nur mehr eine scheinbare, 
weil die Leistung, auf welche diese legis actio gerichtet ist, selbst 
nurinehr eine Scheinleistung ist. Der wirkliche Angriff und die 
wirkliche Yertheidigang erscheint hier vielmehr bereits in die Spon* 
sio verlegt, wesshalb für den Kläger und Beklagten nur mehr die 
Fassung der Sponsio entscheidet. 

Weil aber der Prätor urbanus durch dieses neue Judicium legi- 
tiinum die der Freiheit günstigen Trincipien des Civilrechts über 
die causa liberalis nicht alleriren durfte, so folgt daraus, dass die 
Besitzreirulirung auch bei di»jseui neuen Judicium liberale nur nach 
dem Antrage des Defensor's, also nur secundum libertatem zu er- 
folgen halte. Hatte nun der Klüger gesiegt, so erwarb er durch 
diese „petitio'^ hominis dennoch kein dominium ex jure Quiritium 
an .dem Sclaven, sondern er konnte den homo nur „in bonis*^ be- 
sitzen, bis er durch die Usucapion an ihm auch das dominium ex 
jure Quiritium erwarb. In so fern besteht swischen der alten vin- 
dicatio in servitutem und der neuen petitio hominis ein sehr erheb- 
licher (Tnterschied, welcher bewirkte, dass der in diesem neuen Ju- 
dicium legitimum siegende Eigenthümer bis zur Vollendung der Usu- 
capion mit dein bonae fidei possessor tbatsächiicb auf Einer Linie 
stand. 

Ich wende mich nun zum zweiten Fall der causa liberalis, 
nämlich demjenigen, in welchem der Eigenthümer des Sclaven Be- 
klagter war, und setze auch hier den Fall, dass dieser an dem 
Sclaven nur ein prStorisches Eigenthum zu vertheidigen hatte. In 
diesem Falle kehrt sich das VerhSltniss in der spousio praejud. na- 
türlich um: 

A*. Si homo, q. d. a, ex jure Quiritium über est, ni is homo 

ex edicto Praeloris — tuus est, spondesne ob eam rem mihi 

XXV asses dare ? 
K\ Spondeo. 

Nun folgte die so eben besprochi-ne pontif. legis actio in pers. 
stricti Jur. in Jus compos. per sacram. 

Aucii diese 8[)onsio praejud. enthält nurmehr eine actio Sim- 
plex, welche aber darum nicht die Function einer actio duplex er- 
halten konnte, weil der favor libertatis zu Gunsten des Dominus 
eine res judicata zu schaffen nicht gestattete. 

Die BesitzreguUrung hatte natürlich auch in diesem Falle 
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secundum liberlateni zu erfol'jpii . allein weil hier iler Beklagte mit 
dem Besitz (l«!s Sciavcn aiuh tlie Friiciite desselben verlor, so inusste 
ihm dafür Sicberstellun^ ijeleistet werden, welche jedoch nicht mehr 
durch Stellung von praedes litis et Yindioiaruni , sondern durch die 
stipulalio pro praede litis et vindiciaram erfolgte, diese aber der 
sponsio praejudicialis vorangehen mnsste. 

Diese neuen Judicia Ilberalia boten aber den Parteien noch an- 
dere Vortheile. Weil nämlich die Sponsio praejud. bei Gaius IV, 
92 nicht anf „hic homo^S sondern auf bomo, quo de agitur, cou- 
cipirt ist, so folgt daraus, dass diese judicia, weil sie keinen Viii- 
dications-Act mehr entluL'ltcn, auch die Gegenwart des Sireitobjec- 
tes nicht crforderl«in. also vollzogen werden konnten, wenn die In- 
dividualität und Identität auch nur aussergericbtlich constatirt, und 
dann der Besitz regulirt worden war. Dadurch aber gewährten sie 
den Vortheil, dass der Mensch, dessen Freiheit in Frage stand, gar 
nicht nach Rom mitzureisen und seiner Rrwerbsthätigkeit entzogen 
zu werden brauchte, also bis zur Entscheidung der Frage als ein 
thatsächlich Freier sich selbst erhalten konnte. 

Cicero (de erat. L 38) zShlt auch die Frage, ob Jemand civis 
oder peregrinns sei, zu den causae centumvirales und erwShnt im 
cap^ 40 den Process des Manrinus als eine solche causa centum- 
viralis. Weil die Civitas sich nicht vindiciren Hess, so war die le- 
gis actio in rem per sacram. zur Entscheidung dieser Frage völlig 
unbrauchbar. i)ie legis actio in rem per spons. et sacram. enthielt 
nun den Vindicatious-Act nicht mehr, und konnte somit auch zur 
Entscheidung dieser Frage dienen, wesshalb in der Form dieses 
neuen Judicium legitimum auch Statusfragen entschieden werden 
konnten, für deren Entscheidung es früher kein Judicium legitimum 
gab. In dies^ Beziehung dürfte hier der $ 13 Inst, de act. 4, 6 
zu erwähnen sein : praejudiciales actiones in rem esse videntur, qua- 
les sunt, perquas quaeritur, an atiquis Uber vel libertus sit, vel 
de partu agnoscendo: ex quibus fere nnailla le^itimam cau- 
sam habet, per (piam (juaeritur, an ali(juis Uber sil; ceterae ex 
ipsius praetoris jurisdictione substantiam capiunt *). 
AVenn nun für die Frage über die Ingenuität schon in dieser Ttvii 
ein Judicium proponirt wurde, so konnte auch diese Frage in eiueui 
Judicium legitimum nur in der Form der legis actio in rem per spotis. 
et sarram. entschieden werden. Wenigstens gehört das Edi( t des 
PrStor Rutilius de bonis libertorum schon in das Jahr 636 d. St. 

4) Vgl. L. 1. §. 3. D. ne de statu dei'unct. 40, 15; L. 14. D. de probat. 
22, 3. 

5) Vgl. L. 1. D. de bon. Ub. 38, 2. 
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Eine prätorische palria potcslas, niamis, mancipii causa }rab es 
eljcnso wenig" wie eine priiloristhe nianus injectio c\ causa Judicali 
wessbalb die obeji besprocbeiieu pontif. actiones in rem simplices bis 
za den leges Juliae in Uebnng geblieben sein miissten. 

Die Klagen der zweiten Haupiart der dritten pontif. actio ge- 
neralis, nämlicb die vindicaliones potestatis Tel juris in bomine wur- 
den Ton den veränderten Verhältnissen des Verkehrs nicht berührt« 
sie blieben also ebenfalls bis zu den leges Juliae brauchbar. Wenn 
also noch Cicero de orat. I. c. 88 die Proeesse um die Vormund- 
schaft zu den causae ccnlunivirales rechnet, so meint er damit noch 
die alten vindicationes tutelae, und iulglicb auch die alten vindica- 
tiones curae. 

XIV. CapiteL 

Die grvnlgesetilirkei Ftrnei der ftechtsfj^eiirb&fle ür den Er- 
werb ies Eigenthng; Refemei ii diesen Gebiete ; Uibaltbar- 

keil der aussrhliesslirlieii Geltung der ponlif. riesrhäflsformen 
ffir den Erwerb des Elgenthums in der Zeit der lex Aebutla; 
die Be^rüBding des prätorisrhei ElgenlhNBS; aUere Beslinm- 
nng der f&r die Terfolgung und Terfheidip^ung des prättrischea 
EiltTiilliums neben der ersten llauptart der vierten ponlif. actio 
geaeralis vom Prätor arbaaas eiageführtea legis artioaes 

ia rem. 

Vorb e merkungen. 

§. 60. Als Qmnd des Dualismus im römischen Ei^enthums- 
und Erbrecht habe ich oben (S. 188) den Umstand dargelegt, dass 
die Sponsio praejud. im Gebiete der absoluten Hechte dem Pr'ator 
den Dienst versagte, welchen sie ihm im Gebiete der Obligationen 
leistete, nämlich nichtcivile Ansprüche in civile zu verwandeln, der 
Prätor urbaiuis sich also bescheiden musste, überhaupt die Klag- 
barkeit des tormfrei erworbenen £igenthums durch neue judicia le- 
gitiroa zu erreichen. Weil ich aber die praejud. Function der Spon- 
sio auf die lex Silia zurückgeführt habe, so muss ich auch die Be- 
gründung des prätorischen Eigenthums in die Zeit der lex Silia ver- 
legen und die legis actio in rem per sponsionem et sacramentum 
als die ursprün«:liche Klage zur Geltendmachung des prätorischen 
Eigenthums betrachten (vgl. oben S. 183 fg.). Die FVagen über die 
Zeit der Begründung des prätorischen Eigenthums und die Klage^ durch 
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welche es g(;I(end gemacht wurde, heaatworteu sich also mir von 
selbst, weshall) mir mir der >achwds übrigbleibt, dass in der 
Zeit der lex Aebutia und Silia die Bedürfnisse des Verkehrs nur 
mehr durch die Anerkennung der formfreien Erwerhungsarten des 
Eigenthums f5llig befriedigt werden konnten, dass ^ie formnla pe- 
titoria vor den leges Juliae kein Judicium legitimum war, die 
Publiclana in rem actio aber vor diesen Gesetsen überhaupt nicht 
existirte. 

Die Anerkennung (.htr formt'reien Erwerbungsarten des Eigen- 
thums veranlasst vi»!r weitere Kratren: 1) Was waren die grundge- 
setzlichen Formen der Rechtsgescliafie zur Begründung des Eigen- 
thums? 2) Hatten diese Formen zur Zeit der lex Aebutia und Si- 
lia noch ihre ursprüngliche Geltung? 3) Weil die Formen der Be- 
gründung absoluter Rechte genau den*Formen ihrer Geltendmach- 
ung entsprachen, die legis actio in rem immobilem aber reformirt 
und für die Zukunft wieder brauchbar gemacht wurde, so entsteht 
auch die Frage, ob und welche Reformen der PrStor orbanns vor- 
nahm, um auch die grundgesetzlichen Formen dieser Rechtsge- 
schäfte für die Zukunft brauchbar zu erhalten. 4) Konnten die re- 
formirten P\>rnien dieser Rechtsgeschäfte für die veränderten Ver- 
hältnisse des Verkehrs ihre alte ausschliessliche Geltung in dieser 
Zeit noch behaupten? 

Die grundgesetslichen Formen der Rechtsgeschäfte für 

den Erwerb des Bigentliums. 

§. 61. Die grundgesetslichen Formen der Rechtsgeschäfte zur 
Begründung des quiritischen oder gesetslicben Eigenthums waren 
die mancipatio und in jure cessio. Ueber erstere gibt Gaius 1, 119 

— 122 folgende Darstellung: Est autem mancipatio, ut supra quo- 
que (liximiis, iinaginaria quaedam vciulitio: quod et ipsuin jus 
proprium civium Romanonini est; e;ique res ila agitur: Adhibitis 
non minus quam quinque teslibus puberibus et praeterea alio ejus- 
dem condicionis, qui libram aeneam teneat, qui appellatur libripeus, 
is, qui mancipio aeeipit, aes tenens ita dicit: „Hioc ego ho- 
minem ex jure Quiritium meum esse aio, isque mihi emptus est 
hoc aere aeneaque libra"; deinde aere percutit libram idqne aes 
dat ei, a quo mancipio accipit, quasi pret Ii loco. $. 120. Eo- 
dem modo et serviles et liberae personae mancipantur, animalia 
quoque, quae mancipi sunt, quo in numero haben tur boves, equi, 
muH, asiui; item praedia (am urbana quam rustica, quae et ipsa 
mancipi sunt, qualia suut Italica, eodem modo solent maucipari. 
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§. 121. In eo solo praediorum mancipatio a ccterorum 
mancipatione differt, quod personae serviles et liberae, item 
animallaf qaae mancipi sunt, nisi in praesenfia sint, manci- 
pari non possnnt; adeo quidem, ut eum, qui mancipio accipit, ad- 
prehendere id ipsuin, quod et mancipio datur, necesse sit, u n d e 
etiam mancipatio dicitur, quia res manu capitur, prae- 
dia vero abseutia soleiil mancipari. §. 122. Ideo autem aes et 
libra adhibetur, quia oliin aercis (anlum iiumiuis iitebantur, et erant 
asses, dipondii, semisses et <|ua(lrantes, nec ulliis aureus vel arj^^eii- 
teus numuius iu usu erat, ut ex lege XII tabularum inteiii- 
gere possumus. 

Hier ist vor Allem hervorzuheben, dass Gaius in dieser seiner 
Darstellung der Mancipatio sich überall des Praesens bedient > und 
darum nurmehr das su seiner Zeit geltende Recht vor- 
trägt Wiewohl es nun mehrere Formeln der Rechtsgeschäfte per 
aes et libram gab, von denen Gaius in II, 104 das Maneipations- 
iestament angibt , die Formel der Coemptio aber in I, 118 als eine 
mancipatio asse uuo andeutet'), so führt er doch für die Bej^rüu- 
dung der absoluten "Gewalt an res mancipi, mögen diese bewe^^lich 
oder unbeweglich sein, nur die Eine im §. 119 angegebene For- 
mel an, wodurch er aber bezeugt, dass es für die Bcirründung des 
gesetzlichen Eigen thums durch aussergerichtiicbe Rechtsgeschäfte 
einst nur Eine Formel gab, und dass das ganze zu seiner Zeit 
noch geltende Recht der Mancipatio sich aus dieser Einen Formel 
entwickelt hatte. Um also zu bestimmen, welches Wesen die Man- 
cipatio durch. die Jegale Interpretation der Pontifices ursprünglich 
innehatte, ist ?or Allem ndthig, den Sinn dieser Einen Formel 
festzustellen. 

In dieser Beziehung ist nun vorerst zu bemerken, dass „isque'* 
hier im bekannten erklärenden Sinne von „und zwar" also auch 
im Sinne von „denn, weil" zu interpretiren, und aus diesem Grunde 
nicht ,,emptus esto", sondern „emptus est'^ zu lesen ist ^j. Wer 
nämlich behauptet, dass ihm ein Mensch gesetzlich gehört, der 
kann diese seine Behauptung nicht damit rechtfertigen, dass der 
Mensch ?on ihm erworben sein soll, sondern dass er bereits er* 
werben ist. Dadurch verschwindet aber auch die durch die bishe- 
rige Auffassung des „isque'* erzeugte „logische Sonderbarkeit, dass 
zuerst das Eigenthum constatirt, und dann Kauf und Zahlung er- 



1) Vgl. I, 123 und Hnscbke's Leseart bei Gaius f, 113. 

2) Andere Gründe gegen die auch von Boecking angeuoiDuiene Leseart 
„eiuptua esto ' bui Iheriog, Geist II, 2. S 521 , Note 706. 
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wahnt wird" 3). Das emere (vgl. eximere, adimere) aber heisst in 
dieser Formel nicht „kaufen'S sondern ,,nehinen , erwerben*', weil 
die Lex darunter „omnem alienationem'S also beziehangsweise 
jede Erwerbung verstand^) und die emptio als eine Speeles des 
Tausches betrachtet wurde Das emere hoc aere ist also nur 
ein y^nehmen, er werben um dieses Geld" also wirklieh ein manu 
capere, wieGaius die Mancipatio erklärt und wie auch iisii capere» 
nur durch usus erwerbeu b»'<Jeut«'t, der Erwerb durch Usus also 
genau dem Erwerb durch Manus ents[)richt ). Durch dieses manu 
capere oder euiere uui ein besliuimles (Jehl setzt sich der Erwerber 
in ein unmittelbares Verhältniss zuui Uechtsobjecte , wesshalb die- 
ser Act nur die selbststiiudige Begründung eines absolu- 
ten Hechtes darstellt. Dem entsprechend erwiihiU die Manci- 
pationst'ormel weder ein mancipio dare, noch die Person, von 
weicher erworben wird, weil es nicht heisst: isque a te mihi 
emptus est, sondern bloss „isque mihi emptus est". Die Mancipa- 
tionsformel enthält also weder eine Uebertragung des Eigen- 
thums, noch einen Vertrag über dasselbe, weil sie weder das 
mancipio dare, noch die Willeuseinigung zweier Personen zum 
Ausdruck bringt ®^J. Diese Eorniel eulhält also noch den Ausdruck 
des Eintausches der einen Sache um eine andere, nur mit der 
näheren Bestimmung, dass hier diese andere Sache stets nur Geld 
war, woraus sich aber zugleich von selbst ergibt, dass ursprüng- 
lich ohne dieses wirkliche Eintauschen der Sache auch 
kein Eigen thum erworben wurde. Die von Gaius mitge- 
theilte Mancipatioasformei ist also so zu tiberseteen: 

„Ich erkläre, dass dieser Mensch da gesetzlich mir gehört, 



3) Ihering, Geist il, 2. S. 526. 

4) L. 29. §■ 1. D. de stat. lib. 40, 7: Quoniam Lex Xli tab. emptioniB 
verbo omnem alienationem coniplexa videtiir. 

5) §. 2. Inst, de empt. et vciid. III, 23: Unde ilhid est, (iiiod vulgo di- 
cebatur, perin iitat i one rem in emptioneni et venditionem coutrahi, eam- 
que speciem emptionis et venditioijis vetustissiiuam esse. L. 1. 
pr. D, de coutrabeud. empt. 18, 1: Origo emendi vendendique a per- 
mutationibus coepit; oliiu iion ita erat nuinmus, ne(iiie aliud inerx, aliud 
pretium vocabatur, sed unus (juisquc secundum necessitatem temporum ac 
rerum utilibus utilia permutabat, quando pleruuique cveuit, ut, quod alteri 
aupererat, alteri desit. 

5a) z. vgl. jetzt auch Bekker, Aktionen, I, S. 31. 

5b) Gans andetB schon PlautiiB, welcher Rad. proIog. 59 sagt: adulea« 
oenti, qui puellam ab eo emerat, ~ Trinnm. I. 2. 87: Emistin de adoles- 
cente hasce aedes? 
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veil er von mir um dieses auf dieser Wage gewogene Greld 
erworben ist/^ 

Weil nun diese Formel kein mancipio dare, kein Tenumdare 
oder vendere ausspricht, so stellt sie auch keine Yenditio 
dar 9 wesshalb auch Gaius für die Mancipatio keine andere, ihr 
wirklich entsprechende Bezeichnung kennt, sondern nur Ter- 

gleichend sich so ausdrückt: est — imaginaria t|iiaedani vcn- 
ditio, wohüi „quacdam" nicht durch gcnus (|Uoddam, soiulcru durch 
„so zu sagen^' zu inter[)retiren ist. Ein« emptio enthält nun /liese 
Formel freilich, aber keine einptio im Siane des „Kaufens^^, son- 
dern des „Nehmens und £rwerbens'^ ^* i. 

Gleich der von Gaius in IV', l6 mitget heilten Viudicationsformel setzt 
auch die pontif. Mancipationsformel die Gegenwart des Rechtis- 
objectes Toraus, und wie jene zur Vindication sowohl beweglicher 
als unbeweglicher Objecto diente, so muss ursprttnglich auch diese 
Mancipationsformel ebenso für bewegliche wie unbewegliche Objecte 
in Anwendung gekommen sein, weil Gaius für beide nur diese Eine 
Formel angibt. Daraus aber folgt, dass, wie unbewegliche oder 
schwer transportable Objecle nur an Ort und Stelle vindicirt wurden, 
so auch die Maucipation an unhewcj^iichcn oder schwer transportab- 
len Objectcn nur an Ort und Stelle derselben vorgenonuiien wurde. 
Dieses Kequisit der Gegenwart des Mancipationsobjectes für den 
Act der £igenthumsbegründung ist durch die Natur des Eigenthums 
gegeben, welches die individuelle Bestimmtheit seines Objectes zur 
nothwendigen Voraussetzung hat* 

Die pontif. Mancipations-Formel fordert aber nicht bloss die 
Gegenwart und somit die indiTiduelle ßestimmtheit des Mandpa- 
tions-Objectes, sondern auch die Gegenwart und die individuelle 
Bestimmtheit des Geldes (hoc aere), um welches das Mancipations- 
object eingetauscht werden soll, woraus wieder von selbst folgt, 
dass dieses Geld als wirkliches Aequivalent in dem Augenblicke 
übergeben werden nmsste, in welchem das Mancipatiousobject er- 
worben wurde. 

Durch die pontif. Maucipation wurde also das Eigenthum am 
Mancipationsobjecte sofort erworben und blieb gegen jede Anfech- 
tung gesichert. 

Die zweite pontif. Geschäftsform, durch welche quiritisches Ei- 
genthum erworben werden konnte, war die in jure cessio, worüber 

5c) Paul. Diac. p. 76: Eiiiere , qiiod nunc est mercari, antiqui accipie- 
bant pro sumere. Festiis p. 270 : Feinere antiqiiitus pro accipere ponebatiir. 
z. vgl. das Erwerba-.Synibol bei den Judeu, der Erwerb durch Tuch-, Maa- 
telgriff, Auerbach, Jüd. Oblig. K. ä. 228. 
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Gaius in II, 24 Folgendes angibt: in jure auteni cessio hoc modo 
fit: apud niagistratuui populi llomani, velut praetorem velul jtiaesi- 
dem proviiiciae, is, cui in jure ceditur,. rem teneus ita dicil: 
,,Hunc ego hominern ex jure Quiritiiim meuni esse aio^^; deinde 
poslquam hic vindicaverit, praetor interrogat eum, qui cedit, 
an coiitravindicet; quo negante aut tacente tunc ei, qui vindicaverit, 
eam rem addicit; idque legis actio Tocatur, quae fieri potest etiam 
in provinciis apud praesides earum. 

Den Cessionar stellt hier Gaius als Vindicanteu dar, den Ceden- 
ten als denjenigen, welcher contravindii iren soll, ab<M" nicht con- 
traviiulicirt. Den Vindiiantcn lässt er die IJechlshcdiauptung aus- 
sprechen und den V in<li( atioiisacl des vindictain iniponere vorneh- 
men. Die Rechtsbeliauplung wird hiv.r saehgeuiäss ohne Berufung 
auf den dem liechtsobjecte angehörenden Reehtszustand ausgespro- 
chen, weil durch die in jure cessio kein Hechtsstreit eingeleitet wer- 
den soll, die Angriffs-Clausel also überflüssig ist. Den Vindications- 
Act des vindictam imponere gibt Gaius dadurch deutlich zu erken- 
nen, dass er das Referat über die weiteren Bestand theile der For- 
mel der in jure cessio mit den Worten fortsetzt: deinde postquam 
hic vindlcaferit. Von diesem auch bei der in jure cessio Tor- 
kommenden Vindications-Acte des vindictani iniponere hatte auch 
die manumissio viudicta ( d. h. vindida in(erposita) ihren jNamen 
erhalten, bei welcher der vorgebliehe Kläger die Freiheit des Men- 
sehen behauptete und den Vindications-Act des vindictani imponere 
vollzog, um dem scheinbaren Gegner die Ausübung seines Hechtes 
zu bestreiten Die Formel der in jure cessio, insoweit sie sieb 
auf den Cessionar bezieht, hatte somit vollständig so gelautet: 

Hunc ego hominern ex jure Quiridum meum esse aio. Si- 
cuti dixi, ecce tibi, vindictam imposui. 

Nun sollte auch der Cedent seine Rechtsbehauptung ausspre- 
chen und den Vindications-Act Tomehmen, allein weil er nicht als 
Gegner auftreten will, so unterlässt er sowohl die Rechtsbehauptung 
als den Vindicalions-Act, was den l^riitor zur interrogatio in jure 
veranlasst: an eontravindicel. Weil nun der Cedent auf diese inter- 
rogatio in jure entweder schwieg, oder sie verneinend beantwortete, 

6) „llunc ego hoaiineiu ex jiiic Quiritiiiiu liberum esse aio, Siciiti dixi, 
ecce tibi, viodictam iinposiii " Nun sollte der Gegner wie bei der vindicatio 
in libertatem diese Behauptimg verneinen^ und den Vindications-Act Yorneh» 
men, um sein Recht an dem Sclaven auszuüben. Weil er aber dies nicht that, 
und auf des Prittors ioterrogatio fn jure: an contravindieet, entweder sdhweigt, 
oder eine verneinende Antwort gibt, so wird er als ein oonfossns in Jnre be- 
handelt, und der Selave nach dem Antrage des KUtgers als frei erklSrt 
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so musste er dadurch als ein confessus in jure erscheinen , wess- 
halb DUO der Prätor das Object sofort dem Viadicauteu zu addici- 
ren hatte. 

Wenn ich uuu die Formen der Mancipatio und der in jure 
cessio mit einander vergleiche, so erscheinen beide als plastische 
Fonnen für die Begründung eines absoluten Rechtes in ab- 
stracto. Wie bei der Mancipatio, so stellt sicii der Rechtserwer- 
ber auch bei der in jure cessio zum Rechtsobject in ein unmittel- 
bares Yerhiltniss, ohne dass dabei erwähnt wird, von wem das 
Recht erworben wird. Dieses unmittelbare YerhSltniss des Rechts- 
erwerbers zum Rechtsobjeete findet in beiden Rechtsgeschäften sei- 
nen entsprechenden Ausdruck durch die Erwerbung des Be- 
sitzes, welche bei der Mancipatio durch „manu capere" bei der 
in jure cessio durch „manu teuere'^ angedeutet wird. Die Aus- 
übung des Rechtes erhält bei der in jure cessio noch einen be* 
sonderen Ausdruck durch den Vindications-Act. Beide Formein aber 
stimmen mit der oben besprochenen pontif.Vindicationsformel darin 
Überein, dass die Rechtsbehauptnng dieAngehdrigkeit des Rechts- 
objectes nur imAllgemeinen zum Ausdruck bringt, ohne die be- 
sonderen Arten derselben näher anzugeben, mochte das Elechtsob- 
ject eine Sache, ein SclaTO oder 'eine freie Person sein, und dass 
somit die individuellen Elemente dieser Rechtsgeschäfte, wie bei 
der Vindication, durch Zeugen zu constatiren waren. Ich glaube 
hIso diese abstracte Natur dieser ilechtsgeschäfte zugleich als eine 
nachträgliche Bestätigung meiner oben dargelegten Auffassung der 
pontif. Vindicationsformel betrachten zu dürfen. 

£8 entsteht nun die Frage, wann und wie die Mancipatio die 
hier dargelegten ursprünglichen Eigenthümlichkeiten gegen jene ein- 
getauscht hatte, welche Gaius als geltendes Recht seiner Zeit 
darlegt 

Die Reform der pontif. Geschäftsformen. 

§. 62. Was nun die Zeit betrifft, in welcher an der Mancipa« 
tlo die von Gaius bezeugten lleformen vorgenommen wurden, so ist 
es nicht wahrscheinlich, dass diese Formen der Eigenthumsbegrün- 
dung früher den veränderten Verhältnissen des Verkehrs adaptirt 
wurden, als die Vindicationsformel den veränderten Verhältnissen 
der Jurisdiction des Praetor urbanus, und dass die Erleichterung 
für die Parteien eher in Angriff genommen wurde, als die für den 
Magistrat selbst Die Frage, wie diese Reformen zu Stande kamen, 
beantwortet sich zunächst damit, dass der Praetor urbanus durch 
die lex Aebutia die potestas juris civilis interpretandi erhalten hatte, 
Punts Chart, Civilrecht der Römer. 
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ihm also auch die Aufgabe zufiel, durch seine legale Interpretation 
die Mancipalioii den Bedürfnissi^n der Zeit entsprechend zu retunni- 
ren, und diese wichtige Gescliält>lurm auch für die Zukunft ebenso 
brauchbar zu machen, wie er die pontif. legis actio in rem inimo- 
bilem für die Zukunft erhalten hatte. Thal er nun dies, so liegt die 
Yermuthung nahe, dass er seine potestas juris .civilis interpretandi 
auch hier in derselben Weise verwerthete, wie bei der Reform 
der pontif. Yindicationsformel, und dass somit die Reformen der 
Maucipatio, weiche sich aus der Darstellung des Gaius ergeben, mit 
den Reformen der Vindicationsformel Terglichen werden müssen. 

Die Reform der pontif. Vindicationsformel ?ollzog der Prätor 
dadurch, dass er den Vor -Act des ex jure man. consert vocare 
schuf, durch welchen es möglich wurde, nach yorausgegangener 
aussergerichtlicher Constatirung der Individualität und Identität des 
unbeweglichen oder schwer transportablen Rechtsohjectes die Vin- 
dication auch an einem Theile desselben vorzunehmen. Nun aber 
sagt Gaius in 1, 121: In eo solo praediorum mancipatio a ceterorum 
düfert, quod personae serviles et iiberae, item animaiia, quae man- 
cipi sunt, nisi in praesentia sint, mancipari non possunt, 

praedia Tero et absentia stlent mancipari. Weil 

aber die Eine Mancipationsformel, welche ihrer Fassung nach die 
Gegenwart des Mancipationsobjectes als nothwendige Voraussetzung 
ihrer Anwendbarkeit enthält, auch für die praedia in Anwendung 
kam, so muss gefolgert werden, dass die Mancipation unbeweglicher 
oder schwer transportabler Ubjecte in analoger Weise reformirt 
wurde, als die Vindication dieser Übjecle. Ohne genaue Bestim- 
mung der Individualität der praedia war überhaupt die Erwerbung 
des Eigenlhums an ihnen nicht möglich; sollte also die Mancipa- 
tionsi'ormei an einem anderen Orte iu Anwendung kommen, so 
musste zuvor, wie bei der Vindication, an Ort und Stelle das un- 
bewegliche Rechtsobject in Augenschein genommen und seine In- 
dividualität und Identität durch dieselben Zeugen constatirt worden 
sein, welche später dem Blancipations-Acte beiwohnten. Dass die 
Mancipation in diesem Falle ebenfalls an einer „gleba^* oder dnem 
Theile des Rechtsohjectes Torgenommen wurde, erwähnt Gaius zwar 
nicht, allein die Fassung der Mancipationsformel erfordert dies an 
sich ebenso wie die Formel der Vindication, wenn nicht etwa an- 
genommen wird, dass die Individualität der Liegenschaft unmittel- 
bar vor dem Vollzuge des Mancipations-Actes vor den die Liegen- 
schaft genau kennenden Zeugen namhaft gemacht und dann die 
Worte der Formel: „Uunc ego iundum ex jure Quiritium meum 
esse aio^' auf den soeben iudiTiduell bestimmten fundus be^ 
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zogen wurden, weil bfer kein Rtreiüger Besitz zu reguUren, die In- 
dividualit&t des Rechtsobjectes also nicht nolhwendig durch die 
gleba zu constatiren und an diesem auch kein Vindications-Act Tor- 
sunebmen war. Ich möchte also annehmen, dass zu Gaius Zeiten 

jedenfalls schon die nnmitt«lbar vorausgehende indivi- 
duelle Bezeichnung der Licfxen Schaft genügte, weil er 
sonst wohl auch hier die p:lel)a erwähnt hiilte. Eine natürliche 
Felipe dieser Reform war nun die. dass die wirkliche Tradition des 
Maucipations-Objectes mit dem Mancipatious-Acte nicht mehr zu- 
sammenfiel. 

Die Mancipationsformel erfordert ihrer Fassung nach aber nicht 
bloss die Gegenwart des Rechtsobjectes, sondern auch die Gegen- 
wart und somit auch die individuelle Bestimmtheit des AequiTa- 
lentes: isque mihi emptus est hoc aere. 

Weil die Mancipationsformel den Eigenthumserwerb durch 
Tausch sinnlich darstellt, so folgt daraus von selbst, dass ur- 
sprünglich unter „hoc aere" nur das wirkliche Aequivalent ver- 
standen werden konnte, also die „aerei numrni", welche gewogen 
wurden, weil die Prägung des „argenteus numinus" erst während 
des ersten punischen Krieges aufkam. Wenn nun Gaius in i, 119 
sagt: aes tenens ita dielt, und id aes datei, a quo mancipio acci- 
pit, quasi pretii loco,'so erscheint auch hier durch die oben 
besprochene Fiction der Theil an Stelle des Ganzen gesetzt, und 
der Theil rechtlich als Ganzes behandelt, wie bei der YindicatioH. 
Damit aber war offenbar die folgenreichste Reform der Mancipation 
▼ollzogen, weil die Mancipation dadurch zwar formell die Wesen- 
heit des Eigenthuinserwerbs durch Xausch beibehielt, und somit 
noch immer sofort Eigenthum begründete, diese ihre Wesenheit 
aber thatsächlich einbüsste, indem jetzt die Leistung des wirk- 
lichen Aequivalentes nicht mehr sofort zu erfolgen l)rauchte. Eine 
Bestätigung dieser Reform der Mancipation enthält der in neuester 
Zeit mehrseitig') erörterte §. 14, Instit. de rerum divis. II, 1: Ven- 
ditae vevo res et traditae non aliter acquiruntur, quam si is von- 
ditori pretium solvent vel alio modo ei satis fecefit, Teluti expro- 
missore autpignore dato. Quod cavetur quidem et (= etiam) 
lege duodecim tabularum, tamen rede dicitur et jure gentium, 
id est jure naturaii, effici. Sed etsi, qui vendidit fidem emtoris 
secutus est, diccndum est, statim rem emtoris iieri. 



1) l^ist, Mancipation und Eigenthuma-Tradit. S. 46fg.; Exner, Lehre vom 
Rechtserwerb durch Tradition, S. 335 fg.; Franz Hofilnanii, BeitrXge zur 
Gesoh. des griech. uod römiaohen Beohts, Wien 1870, S. 63 fg. 
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Die Folge dieser durch die legale Interpretation des Praetor 
orbanns vorgenommenen Reform, wornach der Theil des Preises, 
später raudusculum genannt, durch Fletion als ganzer Preis behan- 
delt varde, war non die, dass das Eigenlhum am Hancipations- 
Objecte auch in dem Falle erworben werden konnte/ wo der £r^ 
Werber die Zahlung des Preises bloss durch Bürgen sicherstellte, 
was vor Einführung der fidejussio nur in den Formen der Sponsio 
oder fidepromissio geschehen konnte *). Von nun an war also der 
Erwerb des Eigenthums durch Mancipation durch wirkliche Zahlyng 
des Preises oder durch Stellung; von Bürgen bedingt. Dadurch 
aber wird es auch klar, wie die Bezugnahme der angeführten Stelle 
der Institutionen auf das Zwölftafelgesetz zu verstehen ist. Wie 
nän^lich oben nachgewiesen wurde, enthielt das Grundgesetz nur 
principielle Bestimmungen, und konnte somit keine specielie Anord- 
nung über das RechtsTerhSUtniss des Käufers su einer pretio non 
soluto tradirten Sache enthalten. Seinem Charakter gemäss enthielt 
das Grundgesetz nur das oben besprochene allgemeine Princip: cum 
nexum faciet mancipiumque u. s. w. wodurch die schon vorhandene 
Mancipatio als grundgesetzliche Geschiiltsiorm zur Begründung eines 
absoluten Rechtes anerkannt, die Entwicklung ihrer Formen aber 
den Pontifices überlassen war. Die P'ormen der Mancipatio gehör- 
ten also zum mittelbaren Civilrecht des Grundgesetzes: weil sie 
aber diese ihre ^atur auch dann noch beibehielten ^ als die legale 
Interpretation an den Praetor urbanus übergegangen war, so musste 
auch die von ihm fortgeführte Entwicklung derselben zum mittel- 
baren Civilrecht des Grundgesetzes gerechnet werden. Wenn also 
Justinian die angeführte Regel über das Rechtsverhältniss des Käu- 
fers zu einer pretio non soluto tradirten Sache auf die Zwdlllafel- 
gesetze zurückführt, so ist dies in so fern richtig, als jene Reehts- 
regel sich jedenfalls aus der so eben besprochenen Reform der 
Mancipation durch den Praetor urbanus entwickelt hatte. Die Art, 
wie dies geschah, ist durch dvn Umstand gegeben, dass die Nun- 
cupation auch alle späteren Arten der Sicherstellnng, und wohl 
erst in der Kaiserzeit ^) auch das „üdem sequi^' aufnehmen konnte, 
diese civile Rechtsregel über vom Prätor auch für den Fall der tra- 
ditio ex causa emti beibehalten wurde. 

Ich habe bisher nur von der Reform der Mancipationsformel 
gesprochen ; weil aber die in jure cessio eine Vindication mit nach- 
folgender confessio in jure darstellt, so entsteht die Frage, ob die 
Reform, welche der Prätor an der pontif. Vindicationsformel vor- 



2) Vgl. Valerias Maximus IV, 5. § 4. 3) Exner a. a. 0. S. 352. 
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Bahm, nicht auch bei der in jure cessio nothwendig war ffir jene 
Fälle, in welchen nur die in jure cessio anwendbar, das Object aber 
unbeweglich oder schwer transportabel war. Da nun die indivi- 
duelle Bestimmtheit des Objectes auch hier eine Voraussetzung des 
Erwerbes eines absoluten Rechtes war, so tritt die Nothweiidig^keit 
der individuellen Bestimmung des Objectes auch hier ein, wesshalb 
die bei der Mancipation hervorgehobene Alternative auch hier gel- 
tend zu machen ist, dass die Vindication entweder wirklich an ei- 
nem Theile des Objectes, s. B. des Nachlasses, wenn ^ie legitima 
bereditas cedurt wurde, Torgenommen wnrde, oder wenigstens dem 
Vollzüge der legis actio die indlTiduelle Angabe des Objectes, s. B. 
des ganzen Nachlasses, voranging. Ich möchte glauben, dass im 
gesetzten Falle der vom Cessionar vorzunehmende Vindication s- 
Act die Gegenwart eines Nachlassobjectes geradezu nothwendig 
machte. 

Ich gelange nun zur schwierit^sten Frage, ob die Anwendungs- 
gebiete der MaDcipatio und in jure cessio schon ursprünglich so be- 
stimmt waren, wie die Juristen der Kaiserzeit melden, und ob der 
Gegensatz der res mancipi und nee mancipi als ein schon ursprüng- 
lich vorhandener betrachtet werden darf, womit ich sogleich der 
Tielbestrittenen Frage über die res mancipi und nec mancipi be^ 
gegne^). Es ist selbst?ers(Sndlich, dass ich die Flrage der res 
mancipi und nec mancipi hier nur in Beschrftnkong auf die Objecto 
des Eigenthums erörtern kann. 

Die herrschende Lehre betrachtet den Gegensatz der res man- 
cipi und nec mancipi als einen schon ursprünglich vorhandenen ; 
durch die in jure cessio habe das Eigenthum an allen Eigenthums- 
objecten erworben werden können; der Eigenthumserwerb durch 
Mancipatio sei auf die von den Juristen der Kaiserzeit angegebenen 
wenigen Eigenthumsobjecte beschränkt gewesen (res mancipi). Sol- 
len nnn aber formfreie Erwerbungsarten des Eigenthums nicht 
schon fOr das pontif. Oivilrecht angenommen werden, so muss da- 
bei zugleich mit Puchta') u. A. gefolgert werden, dass das Eigen- 
thum an res nec mancipi nur durch in jure cessio begründet wer- 
den konnte, die res mancipi also zu den res der in jure cessio ei- 
nen Gegensatz bildeten. Allein dass der Gegensatz der res mancipi 

4) Die yenebiedenen Ansichten sind snaammeogeBteUt von Befai, Pr. B. 
S. 241, Note 2, und yon Kontsep Ezenise S. 91; wobu in totster Zelt noch 
die sehr beachtongswerthen Antiehten KantTO'B und Theodor Mommsen's, 
B9ID. Geeeh. L S. 154 Anmerk. gekommen sind. Vgl auefa CHrnmerthsl, die 
Pablicnamache Klage. £L 15 

§) InstitiK. IL & 522 4, 
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und nec mancipi urgpränglich gar nicht existirte, und spSter die res 

mancipi einen Gegensatz nur zu den Objecten der formfreien Tra- 
ditio, nicht aber zu den Eigenthuinsobjecten der in jure cessio bil- 
deten, das fol|?t aus Ul[)ian XX, 7, wo er sagt: Traditio est pro- 
pria alienatio rerum nec mancipi. Harum rerum dominium ip^sa 
traditio II e acqiiirimus, scilicet si ex justa causa traditae 
sint nobis. Weil hier Uipian offenbar nur von dem Eigcntbuniser- 
werb durch die formfreie Traditio spriclit, welchen der Prätor ein- 
geführt hatte, so sind die res nec mancipi mit den Objecten der 
formfreien Tradition su identificiren, nnd die fiutstehuDg des Gegen- 
satzes der res mancipi nnd nec mancipi erst In die Zeit der Be- 
gründung des bonitarischen Eigenthums durcb den Praetor nrbanus 
zu setzen. Wenn aber vor der Begründung des pratoriscben Eigeii- 
thums von res mancipi und nec mancipi gar nicht gesprochen wer- 
den konnte, so mussten damals für den Eigenlhums er w erb 
die Mancipatio und in jure cessio trleichgestellt und somit die Man- 
cipatio für den Erwerb des Eij^enthums an allen Eigenthumsobjec- 
ten anwendbar gewesen sein. Es wäre gewiss ein irar seltsamer 
Einfall der Pontifices gewesen , die bequemere Form der Eigen- 
thumsbegründung auf einige wenige Eigenthumsobjecte zu beschrän- 
ken, die viel unbequemere nnd für den geschäftlichen 
Yerkebr fast Töllig unbrauchbare aber für den Erwerb des 
Eigenthums an allen Eigentbnmsobjecten zu gestatten. Was also 
Uipian XIX, 9 von der In jure cessio im Vergleiche mit der Usuca- 
pio für seine Zeit bemerkt: In jure cessio quoque communis aliena- 
tio est et mancipi rerum et nec mancipi, das hätte vor der Begrün- 
dung des prätorischen Ki^^entliums audi von der Mancipatio gesagt 
werden können, wenn es damals ühcrhaujit möglich gewesen wäre, 
von res mancipi und nec mancipi zu sprechen. Ich muss also 
Mommsen beistimm« ii, wenn er (a.a.O.) bemerkt: ,,Weil die Man- 
cipatio ursprünglich nur auf Gegenstände passt, welche durch Ergrei- 
fen mit der Hand erworben werden können, so war sie ursprüng- 
lich die allgemeine Kautform, nnd ist noch nach der Serviani- 
schen Reform bei allen Sachen vorgekommen. Erst spSteres Miss- 
verständniss (?) hat die Vorschrift, dass gewisse Sachen manclpirt 
werden mussten (?), dahin gedeutet, dass nur diese und keine 
>inderen manclpirt werden k5nnten/^ 

Was die res mancipi ursprünglich waren, darüber gibt, wie ich 
glaube, die Mancipationsformel selbst einen ganz sicheren Anfschluss. 
Wenn nämlich die individuelle Bestimmtheit des Objectes 
eine Vorailssetzung der Mancipatio war, so mussten ursprünglich 
alle Objecte res mancipi gewesen sein, deren ökonomische Bedeu- 



tnng eben nicht in ihrer Gattung, sondern in ihrer Indi- 
Tidualität lag. Für die Verhältnisse des Tolkswirtbschaftlichen 
Xiebens der ältesten Zeiten aber mnsste sich dieser Begriff der res 
manclpi in dem Begriffe der eigentlichen Eigenthumsobjeete 
atfiitei und diese eigentlichen Eigenthumsobjeete mit jenen Ob- 
Jecten des Eigenthums susammenfallen, an welchen auch durch 
die in jure cessio Eigenthum erworben werden konnte. Ich gelange 
alsd zu einem Resultate, welches der von Kuntze (a. a. 0.) über 
die res mancipi und ncc mancipi aufgestellten Ansicht nahe steht, 
dass ,.die res mancipi alle nicht vertretbaren, die res nec 
mancipi alle vertretbaren waren, und weiche davon nur in so 
fern ab, als ich für diese älteste Zeit die Existenz des Gegensatzes 
der res mancipi und nec mancipi nicht annehmen , und nur von ei- 
gentlichen Objecten des Eigenthums sprechen zu dürfen glaube. Wer 
also Yor der lex Aebutia und Silia mit dem Schutze, welchen der 
weite Begriff und die drakonischen Strafen des Furtum far das 
Eigenthum an beweglichen Sachen gewährte, und mit der kurzen 
Usucapionsfrist fQr bewegliche Sachen nicht zufrieden war, und für 
wen irgend eine Sache den Werth einer nicht-vertretbaren hatte, 
dem stand es frei, das Eigenthum an dcTselben durch die Manci- 
pation sich zu sichern. Das ursprüngliche Gebiet der Manci- 
pation-umfasste für den Erwerb des Eigenthums alle Ob- 
jecte, an denen man das Eigenthum durch Vindication 
sichern wollte*). Weil aber die Sicherung des Eigenthums durch 
die energische und durchgreifende Vindication auch durch die sonst 
für den Eigenthumserwerb wohl sehr unbequeme Form der in jure 
cessio erreicht werden konnten, so mussten ursprünglich die An- 
wendungsgebiete der Mancipatio und in jure cessio für den Er- 
werb des Eigenthums einander gedeckt haben. Ganz anders 
aber musste sich die Sache gestalten, als der Priitor auch den Ei- 
genthumserwerb durch formfreie Tradition anerkannt hatte. Sollte 
nämlich sein Bemühen das Gebiet des gesetzlichen Eii^enthums und 
die Vortheile der von ihm wieder für alle Fälle brauchbar gemach- 
ten legis actio in rem per sacramentum zu erhalten, nicht vergeb- 
lich sein, so musste er dem Eigenthumserwerb durch die formfreie 
Traditio beRtimmte Grenzen setzen, und für gewisse wichtige Ei- 
genthumsobjeete die Mancipatio auch fortan als die normale £r^ 
werbsart beibehalten. Dass er hierbei die Liegenschaften, und was 
wirthschaftlich.zu diesen gehört, also die Sdaven und Hausthiere, 
vorzüglich zu beachten hatte, bedarf keiner weiteren Auseinander- 
setzung. Ich komme also zu dem Ergebnisse, dass die Beschrän- 

*) Darum heisst es noch in der L. 27. §. 2. D. de auro legato: Non vi- 
detor Aoom esse» quod vindicari non potest. 
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hmg des ursprünglichen Anwendangsgebietes der Mancipatio für 
den Eigenthumserwerb auf die von ülpian in XIX, 1 angeführten 
Eigenthumsobjecte erst in die Zeit nach der lex Aebutia und Silia 
fällt, und dass somit die AbgrSnsung der Anwendungsgebiete der 
Mancipatio und in Jure cessio für den Eigenthumserwerb, wie sie 
Yon den Juristen der Kaiserseit ang:egeben wird, das Ergebniss ei- 
ner späteren Zeit ist. Es wäre in der That befremdend , wenn der 
Praetor urbanns zwar die Formen der Mancipatio den Bedürfnissen 
der Zeit angepasst, die Eigenthumsobjecte derselben aber ausser 
Auge gelassen hätte. Wie der Prälor durch seine potestas juris ci- 
vilis supplendi die Formen des Testamentes beschränkte , und da- 
durch ein prätorisches (testamentarisches) Erbrecht schuf, so hatte er 
für den Eigenthumserwerb durch Beschränkung der Mancipatio auf 
die volkswirthschaftlich wichtigsten Objecte auch ein prätorisches 
Eigenthum geschaffen, und für dieses besondere Requisite aufge- 
stellt. Das Ergebniss meiner Bemerkungen besteht also darin, dass 
die Anwendungsgebiete der Mancipatio und in jure cessio, wie sie 
Ton den Juristen der Eaiserieit angegeben werden, erst naeh der 
lex Aebutia und Silia festgestellt wurden, und dass sie mit Ihering *) 
übersichtlich sich so darstellen lassen : 

Die Mancipatio kam zur ausschliesslichen Anwendung: 
1) bei der Begründung des Mancipium; 2) derMauus; 3) bei 
der Errichtung eines Testaments; 
die in jure cessio kam zur ausschliesslichen Anwendung: 
1) bei der üebereignung von res nec mancipi; 2) bei der 
Bestellung Ton Urbarial- und Personal -Servituten; 3) bei 
der manumissio yindicta; 4) bei der Emancipatio ; 5) bei der 
Adoption; 6) bei der Uebertragung der tutela legitima und 
hereditas legitima; 
die Mancipatio und in jure cessio aber concurrirten: 1) bei 
dem Erwerb des Eigenthums an res mancipi ; 2) bei der Be- 
stellung der Rustieal-Serrituten. 
Für den Erwerb des Eigenthums an res nec mancipi war die 
in jure cessio praktisch wohl bedeutungslos; die manumissio vin- 
dicta aber war mehr ein Analogon der in jure cessio als eine wirk- 
liche in jure cessio, weil sie nur eine vindicatio hominis in liber- 
tatem mit nachfolgender coufessio in jure des Beklagten darstellte 
(vgl. oben S. 312). 

Dnhaltbarkeit der ausschliesslichen Geltung auch der 
reformirten pontif. Geschäftsformen zum Erwerb des 
Eigenthums schon in der Zeit der lex Aebutia undSilia. 
§. 63. Es hat sch on Ihering (Geist 11^ 2, S. 650) damuf anf- 
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merksam gemacht, dass sowohl die Formen der römischen Verfaß 
sung als die des rdmischen Privatrechts wesentlich nur für eine 
Stad^ berechnet waren. Für die Bedürfnisse einer kleinen Gemeinde 
boten nun die pontificisehen Formen des Eigenthumserwerbs die 
entscheidenden Yortbeile der denkbar grdssten Sicherheit und rat« 
schesten Verfolgbarkeit der erworbenen Rechte. Nachdem die r5mi* 
sehe Gemeinde sich «o weit ausgedehnt. hatte, als dies überhaupt 
möglich war, ohne den Charakter einer Gemeinde einzubüssen, sah 
sich der Praetor urbanus genöthigt, wie gezeigt wurde, auch die 
Formen der Eigenthumsbegriunlung den veränderten Verhall iiissen 
der Gemeinde und des gesteigerten Verkehrs entsprechend zu refor- 
miren. Weil aber in der Zeit der lex Aebutia und Silia die so er- 
weiterte römische Gemeinde bereits die Hegemonie in Italien sich 
erkämpft hatte, und dadurch mit allen Völkerschaften Italiens in 
den ' engsten Lebensferkehr getreten war, so konnten auch die so* 
eben dargelegten Reformen der Mancipatio, und in *jure cessio für 
sich allein nicht mehr genügen. 

Was nSmIich die in jure cessio betrifft, so musste der Praetor 
urbanus, dem durch die lex Aebutia eine so hohe Aufgabe übertra- 
gen worden war, darauf bedacht sein, seine Intervention bei Rechts- 
geschäften möerlichst einzuschränken , wesshalb es wohl keinem 
Zweifel unterliegt, dass für ihn schon die vorbehallenen Fälle zu 
zahlreich waren. Wiewohl es nun rechtlich möglich war, in der 
Form der in jure cessio auch an res mancipi Eigenthum zu erwer- ' 
ben, so liegt es doch in der Natur der Sache, dass der viel be- 
schftftigte Magistrat nicht viel Neigung haben konnte, sich nbit dem 
in Anspruch nehmen zu lassen, was die Parteien auch ausserge- 
richllich unter sich allein abthun konnten. Es ist einleuchtend, 
dass der Magistrat bei dem Eigenthumserwerb an den minder wer- 
then res nec mancipi noch weniger Neigung haben musste zu inter- 
veniren. Die Entlastung muss aber für den Ma<rislrat in dem Masse 
dringender geworden sein, in welchem die Zahl der römischen Bür- 
ger und der Verkehr zugenommen hatte. 

Noch unpraktikabler aber erscheint die in jure cessio, wenn die 
Interessen der Parteien erwogen werden. Je weiter die Wege zum 
Prätor wurden , desto schwerer musste es den Parteien fallen , sich 
wegen eines* Rechtsgeschliftes nach Rom zu begeben , und die Ko- 
sten der Reise und des Aufenthaltes zu bestreiten. Die in jure 
cessio muss also für den £igenthumserwerb schon früh völlig un- 
praktikabel geworden sein, wesshalb angenommen werden muss,' 
dass die Parteien für den Eigenthumserwerb frühzeitig sich that- 
sächiich auf die Mancipatio beschränkt sahen (ygl. Gaius II, 25j. 
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Die Mancipatio hatte nun der PrUtor zwar den veränderten 
Verbältnissen des Staates und des Verkehrs entsprechend reformirt, 
allein dass auch diese seine Reformen die Bedürfnisse dieser 
Zeit, in welcher Rom bereits sieb als italische Grossmacht bethä- 
tigte, nicht mehr befriedigen konnte, dafiir mag die Bemerkung ge- 
ntigen, dass kein auch nur einiger Massen entwickelter Verkehr die 
Beisiehnn^ von sechs Persenen zu einem gewöhnlichen Rechtsge- 
schäfte verträgt. Mochte aber Jemand diese sechs Personen auch 
wirklich znsammen?ebraoht haben, so konnte die Mancipatio doch 
jetzt, da diese Personen im Au^enbh'cke der Anfechtunp: des Rechts- 
geschäftes bereits nach allen Weltgegenden zerstreut sein konnten, 
nicht mehr jene Sicherheit des erworbenen Rechtes gewähren, wel- 
che sie in einer Zeit bot, in welcher die Bürger der kleinen r$mi* 
sehen Oemeinde mit einander fast täglich in Berührung kamen, ein- 
ander kannten, und Niemanden einfallen konnte, einen Act zu be- 
streiten, für den sofort fünf Zeugen zu erbringen waren. 

Wenn aber zugleich erwogen wird, dass durch die Manoipatio 
das Eigenthum sogar nur persönlich und durch hausunterthänige 
Personen erworben werden konnte (Gaius II, 87), der Eigenthums- 
erwerb duroh einen Procurator also ausgeschlossen war, so wird 
es einleuchtend , dass diese Geschäftsform auch nach ihrer Reform 
in ihrer (batsächlicben Ausschliesslichkeit die Bedürfnisse des Ei- 
gen thums?erkehrs in der Zeit der lex Aebutia und Silia nicht mehr 
zu befriedigen Termochte, und dass somit für den Praetor urbanus 
schon in dieser Zeit zwingende Verhältnisse Torlagen, den Erwerb 
des Eigenthums durch Msncipation auf die wichtigsten Eigenthums- 
objecte zu beschränken, für die übrigen aber den Eigenthumserwerb 
durch formfreie Tradition zu gestatten und dadurch das prätorische 
Eigenthum zu begründen. 

Die Begründung des prätorischen Eigenthums. 

§. 64. Auch die Fragen über die Veranlassung, die Zeit und 
die Art der Begründung des prätorischen Eigenthums haben eine 
sehr reiche Literatur hervorgerufen*). Allein weil die Beantwor- 
tung dieser Fragen mir bereits durch die bisherigen Ergebnisse mei- 
ner Untersuchungen gegeben ist, so glaube ich mich der Pflicht 
entheben zu dürfen, diese yerschiedenen Ansichten hier zu berück- 
sichtigen. 

An der Stelle, wo Gaius auf den Dualismus des römischen Ei- 



1) Zusararaengestellt bei Rein Pr. R. S. 199, Note 1, U. 201 %.j jeUt 
auch bei Kuntse, Excurae S. 422. 
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genthumsrechts zu sprechen kommt (II, 40 und 41), bemerkt er: 
(§. 40) Sequitur, ut admoneamus, apud peregrinos quid^m unum 
esse dominium, ita ut aut dominus quisque sü, aut dominus noii 
intelUgatur. Quo jure etiam populus Romanas olim ulebatur; aat 
enini ex jore Quiritiom onus quisque dominas erat, aut non in- 
te)lig:ebatur dominus. Sed postea diTisionem accepit dominium, ut 
alius possit esse ex Jure Quiritium dominus, alius in bonis habere. 
(§. 41) Nam si tibi rem mancipi neque mancipa?ero, neque in jure 
cessero, sed tantum tradidero, in bonis quidem tuis ea res efficie- 
tur, ex jure Quiritium vero mea permanebit, donec tu eam possi- 
dendo usucapias. — — . 

Weil die ,,Quirites'* Trager der hasta, oder wie Mommsen *) 
sich ausdrückt, „WehrmUnner'* (also Vollbfirger) waren, so war 
das jus Quiritium das Recht der Bürger, also, weil die festuca 
oder Tindicta nur die Stelle der hasta» des Signum justt dominii 
(Gaius lY, 16) vertrat, das Recht derjenigen, velche absolute 
Rechte durch das ?indictam imponere, also ▼indicando, verfolgen 
durften. Das dominium ex jure Quiritium wird ?on Yarro ') do* 
minium legitimum, von Theophilus ewofiog Seffnotefa ge- 
nannt: also sagt der Ausdruck „ex jure Quiritium" soviel als „ex 
lege". Das quiritische Eigenthum war also das gesetzliche Ei- 
genthum. Weil nun dieses gesetzliche Ei^entlnim nur vindicando, 
also nur in der Form der legis actio in rem per sacramenlum gel- 
tend gemacht werden konnte, so konnte es, in so fern es durch 
Rechtsgeschäfte su erwerben war, nur durch jene Rechtsgeschäfte 
erworben werden, welche die Vindication begründeten , also nur 
durch die Mancipatio und in |ure cessio. Es gab also urprüng- 
lieh keinen Eigenthumserwerb durch formfreie Rechts- 
geschäfte, sondern es konnte, wie oben dargelegt wurde, an al- 
len Eigenthumsobjecten Eigenthum nur entweder durch Mancipatio 
oder in jure cessio erworben werden. Wenn aber das quiritische 
Eigenthum das gesetzliche war, so musste jenes Eigenthum, wel- 
ches zu dem quiritischen in dem von Gaius hervorgehobenen Gegen-, 
satze stand, ein nicht-gesetzliches, also auf dem Edicte des Prätors 
beruhendes gewesen sein, mochte sein Object eine res mancipi oder 
nec mancipi sein. Aus diesen Prämissen ergeben sich nun zunächst 
zwei Folgerungen: Es ist vorerst unzulässig mit Puchta*) anzu- 
nehmen, dass durch Gewohnheit oder ein Gesetz die Rechtsregel 
begründet wurde, dass bei res nec mancipi die Tradition die Wir- 



2) Römische Gesch. I. S. 72. — 3) de R. R. II, 10. 

4) Paraphr. §. 4. J. de libertiii. I, 5. — 5) loBtitat. U. S. 528. 
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kung des quiritischen Eigenlhnms so gut wie die in jure cessio ha- 
ben sollte. Die Gewohnheit war nämlich, wie oben gezeigt wurde, 
nur in so fern eine Rechtsquelle, als der Praetor urbanus als in- 
ter|)res juris civilis die legis actio in rem per sacram. zu voll- 
ziehen gestattete, und so den Gescbwornen die Anerkennung der 
Gewohnheit, überliess. Aus der Gewohnheit hätte also anter dieser 
Yoranssetsung nur wieder ein quiriliscbes £igenÜioin eototehen 
kdnnen, weshalb es an res nec manclpi nach wie Yor nnr ein qvor 
ritisches Eigenthum gegeben hätte. Das gleiche wfirde aber aach 
in dem Falle eingetreten sein^ wenn der Eigenthumserwerb an res 
nec mancipi durch formfreie Tradition in Folge eines Qesetzea er* 
mSglicht worden wäre, weil dann der Eigentbumserwerb eben wie- 
der gesetzlicher Weise erfolgt wäre. Hätte aber durch form- 
freie Tradition an res nec mancipi gesetzliches Eigenthum erwor- 
ben werden können, so hätte diese Erwerbungsart gesetzliches 
Eigenthum um so gewisser auch an den wichtigeren res mancipi 
begründen müssen, wesshalb unter diesen Voraussetzungen der von 
Gaius ber?orgehobene Dualismus im römischen Eigenthumsrecht gar 
nicht hervorgetreten wäre. Die zweite Folgerung ist die, dass es 
unsuliissig ist, das prä torische Eigenthum mit Puchta auf die' 
Fälle der formfreien Tradition einer res mancipi su beschränkenj 
weil Gaius in Ii, 41 nur sagen will, dass dieser merlcwürdige £1- 
genthums-Dualismus sogar am nämlichen Objecto herrortreten 
konnte. 

Als Rechtsmittel zum Schutze des prätorischen Eigenthums wer* 
(l»'u jetzt fast allgemein betrachtet: l) die exceptio rei venditae et 
traditac (als eine exceptio doli), für den Fall gegeben, dast^ der 
Verkäufer, welcher eine res mancipi tradirt hatte, hinterher gegen 
den Käufer mit der Vindication auftrat; 2) die Publiciana in rem 
actio. 

Abgesehen daTon, dass die Exceptio doli Niemand in die Zeit 
Telegen wird, von der ich spreche, wie konnte eine prätorische 
Exceptio ohne Einkleidung in die Sponsio gegen einen civilen An- 
* Spruch wirksam werden? In welche Actio konnte diese Exceptio 
aufgenommen werden, da die legis actio in rem per sacram. fOr sie 
keinen Raum bot, die formula petitoria erst in Folge der leges Ju- 
liae ein Judicium legitimum wurde, die Publiciana in rem actio 
aber nur eine Forlbildung dieses neuen Judicium legitimum des 
Kaiserrechtes war? 

Zum ersten Male wird die formula petitoria erwähnt von Cicero 
in Verrem II Hb. II de jurisdictione Siciliensi c. 12 §.30 u. 31: 
Dubium nemini est, quin omnes omnium pecuniae poßita^ iu 
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eorum potestate, qui judicia dant, et eorum, qui judicant Quin 
nemo Testrum possit aedes suas, nemo fundnm, nemo bona patiia 
obtinere, si, cum haec a qiiopiam petita sint, praetor improbus^ 
cui nemo intercedere poasit, det, quem v e Ii t judicem, ju- 
dex nequam et levis, quod praetor jueserit, judicet. Si rero 
illud quoqae accedit, ut in ea Yerba praetor Judicium det, ut Tel 
Octavius Balbus Judex, bomo et Juris et officii peritissimus , non 
possit aliter judicare, si judicium sit ejisntili: „L. Octavins judex 
esto. Si paret funduin Capenateui, quo de agiUir, ex jure Quiri- 
tium P. Servilii esse, neque is fundus (). Calulo reslituelur" : non 
necesse erit, L. Oclavio judici rogere F. Servilium Q. Catulo tun- 
dum restituere aut condemnare euni , <|uem non oporteat? Ejus- 
modi totum jus praetorium, ejusmodi omuis res judiciaria fuit 
in Sicilia per triennium Verre praetore. 

Cicero spricht hier ausdrücklich von der Rechtspflege des Ver- 
res in SicUieuf und von einem Magistrat, gegen den es keine Inter- 
cession gebe, und weleher Geschworne nach seinem Belieben be- 
stelle. Es ist also kein Zweifel, dass er hier nur von judicia im- 
perio continentia spricht Um nun ein recht wirksames Beispiel 
(judicium ejusmodi, ejusmodi totum jus praetorium, ejus- 
modi res omnis jud. in Sicilia fuit) der Verrinischen Rechts- 
pflege in Sicilien zu geben, concipirt er selbst ein judicium imperio 
continens, subslituirt den ßlankelt-Namen der Formel drei Männer 
derDecnrie, welche im Processe des Verres das Amt der Geschwor- 
nen ausübten (vgl. in Verrem II. Hb. III. c. 90), nämlich die gewe- 
senen Consuln P. Servilius und Q. Gatulus, und den Hechisgelehr- 
ten L. Octavitts Balbus. Um aber auch das Streitobject aus seiner 
nächsten Nähe su wählen, macht er einen ^vor der porta Oapenna 
gelegenen fundus, also eine res mancipi, sum Streitobject, und 
muss darum vom jus Qniritium sprechen, weil am fundus Gapennas 
8U seiner Zeit das Eigenthum gewiss nur durch Mancipatio begrün- 
det wurde, um sich die Vortheile der legis actio in rem per sacram. 
zu verschaffen. Die ganze Formel ist also nur ein von Cicero ganz 
willkürlich erdachtes Beispiel recht drastischer Art, um die will- 
kürliche Rechtspflege des Verres in Sicilien zu veranschaulichen. 
Diese Formel lässt sich also gewiss nicht als ein auch für Rom 
gilliges judicium legitim um betrachten. Aus diesem von Cicero 
gewählten Beispiel gebt also nur so viel hervor, dass die formuia 
petitoria zu Cioero's Zeit als ein judicium imperio continens 
bereits exisürte; dass sie aber noch kein judicium legitimum war, 
das beieugt gerade Cicero selbst, welcher in de orat I. 38 die 
Frage „quid suum, quid alienum'' allgemein (omnino) vor die 
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Gentumvirn verweist, und damit ausspricht, dass zu seiner Zeit der 
Streit über das Eigenthum an einem Kundus noch immer in der 
Form der legis actio in rem entschieden wurde. Ware die for- 
mnla petitoria schon In dieser Zeit ein Judicium legitimnm gewesen, 
so hätte sie entweder der Praetor urbanns durch seine potestas juris 
ciTliis interpretandi schaffen müssen, — was aber eine Unmöglichkeit 
in sich schliesst ; ' — oder sie hlitte geradezu durch ein besonderes 
Gese(z eingeführt werden müssen, wogegen aber nicht bloss die le- 
gislative Politik , sondern auch die ganze Rechtsentwicklung dieser 
Zeit spricht. Weil aber nicht-gesetzliche Ansprüche durch judicia 
legitinia nicht vertolgbar waren, so hütte das prätorische Eigen- 
thum durch die formula petitoria auch dann nicht ¥ertolgt werden 
können, wenn sie wirklich ein Judicium legitimum gewesen wäre, 
weil die Fähigkeit, nicht-gesetzlichen Ansprüchen auch durch judi- 
cia legitima Verfolgbarkeit so gewähren^ ausschliesslich nur die 
Sponsio enthielt. Zar Geltendmachung des prS torischen Eigenthums 
•konnte also der Pr&tor urbanus die formula petitoria in Rom nur 
als ein Judicium imperio conHnens proponiren, allein eine solche 
auf die Proposition der judicia imperi<» continentia gerichtete Ke- 
forni hätte die grosse Mehrzahl der verfassuiii^smässigen judicia zer- 
stört und die römischen Hürt^cr in die Lage der Peregrinen und 
Provincialen versetzt. Wenn also die formula petitoria auf Grund 
dieser Stelle des Cicero als eine actio aur Geltendmachung dos 
quiri tischen Eigenthums, also als Judicium legitimum reconstruirt 
wird*), so darf diese formula petitoria nicht mehr als ein Judicium 
legitimum im Sinne der republikanischen Verfassung betrachtet wer- 
den, sondern sie ist dann als ein neues Judicium legitimum des Kaiser- 
rechtes aufzufassen. War nun die formala petitoria erst durch die 
leges Juliae ein Judicium legitimum geworden, so ISsst sich auch 
die Publiciana in rem actio als die Fortbildung der formula petito- 
ria nur als ein neues judicium legitimum des Kaiserrechtes betrach- 
ten. Diese Behauptung rechtfertigt nun auch die Function, welche 
die Publicana in rem actio hatte. 

Die Pubi. in rem actio enthielt die Fiction der Usucapions- 
Vollendung: sie war also dazu bestimmt, das werdende quiriti« 
sehe Eigenthum in ein gewordenes zu Verwandeln und die Wir- 
kungen der civilen rei vindicatio zu erzielen dieser Klage 
wurde also der KISger als quiritbcher oder gesetzlicher Eigenthfi- 



6) Keller, Civilpr. S. 109; Rudorff Edictum perpet. p. 73. Bekker, Ztscb. 
für RG. V S. 347 u. 353 

7) L. 7. §. 6. ü. de Fubl. in rem act. 6, 2: Publiciana actio »d iiisUr 
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mer behandelt*). Die auf Grunii der actio Publ. erfolgte Pro- 
nuntiatio enthielt also für den siegenden Kläger die Anerkennung 
seines quiritiscben Eigenthums, mochte diese Klage der civile 
Eigenthumer nur zu dem Zwecke gewählt haben, um sich seine 
Beweislast zu erleichtern, oder mochte sie der bonitariscb-e Ei- 
genthüiner angestellt haben, um sein prStorisches Eigenthum zu 
verfolgen. Hätte also die actio Publiciana schon ursprünglich zur 
Geltendmachung des priitorischen Kigenthums gedient, und wäre 
somit der pralorische Eigenthumer schon ursprünglich als qu iri ti- 
sche r bi' handeil worden, hätte also seine Klage schon ursprüng- 
lich die Wirkung der civilen rei viudicatio gehabt, so hätte sich 
das aus den formfreien Erwerbungsarten entstandene Eigenthum 
gleicb bei dem ersten Angriff auf dasselbe in Folge seines Durch- 
gangs durch das Medium der fingirten Usucapion ebenso alsogleicb 
in ein quiritisches verwandelt, wie der aus dem formfreien Darlehn 
entstandene Anspruch in Folge seines Durchgangs durch das Me- 
dium der Sponsio ein civiler wurde und als solcher durch die con- 
dictio geltend gemacht werden konnte. Hätte also der PrUlor ur- 
banus di(! Fiction der IJsucapions-Vollendung schon zur Zeit der 
Begründung des prätorischen Hechtes in Anwendung bringen kön- 
nen, so hätte im römischen Eigenthumsrecht der von Gaius ange- 
gebene Dualismus als bleibende Form gar nicht in Erscheinung tre- 
ten können. Allein der richterliche Magistrat stand in der Zeit der 
Republik nicht über, sondern unter dem Terfassungsmässigen 
judicium: er hatte somit auch kein Recht, den ?on der Verfassung 
berufenen Geschwornen irgend welchen Befehl zu ertheiien, wess- 
haib in der Zeit der Republik Fictionen nur für judicia imperio 
continentia, also in Rom vorwiegend nur im Gebiete der prätori- 
schen Delictsklagen zulässig waren. Es gehörten somit alle judicia 
legitima, welche Fictionen enthielten, bereits dem durch die leges 
Juliae eingeführten Ordinarprocesse an, in welchen» die Fiction zur 
Gewinnung neuer Judicia legitima sich als ein noch wirksameres Mit- 
tel erwies, als vor den leges Juliae die sponsio praejudiciaiis. Ich 
iDUss also Bethmann- Holl weg ^) beistimmen, wenn er bemerkt: 
„Wiewohl mit der actio Pubiicianä auch das Eigenthum nach jus 



prtpriftatis non ad instar possessionis respicit. L. 35, pr. D. de ob- 
lig« et act. 44, 7: Publiciana, quae ad exemplum vindicationis datur. 

8) Gaius IV, 36: Nam (^uia non potest eani (seil, rem) ex jure 
Qiiiritium suam esse intcndere, fingitur rem usueepisse, et ita, fuasi 
ex jurp Quiritiuiu doiuiius faclvs esset, iutendit hoc modo. 

d) Civilpr. U S. 310. 
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gentium verfolgt werden konnte, so halle dieses doch nicht 
erste Veranlassung zu ihrer Einführung gegeben.^^ 

Wie ich nun die Kiagbarkeit der Ansprüche aus den formfreien 
Gontracten auf die lex Silia und die durch dieselbe eingeführte pro- 
Tocatio sponsione ad Judicium surückgeführt habe, so muss ich 
auch die Klagbarkeit des aus der formfreieD Traditio an res man- 
cipi und nec mancipi erworbenen Eigenthums der nimlicben Lex 
Silia mittelbar zuschreiben, und die von Gaius in IV, 95 erwähnte 
legis actio in rem per sponsionem et sacramentum als die ursprüng- 
liche Klage zur Verfolgung des prHtorischen Eigenthums bezeich- 
nen. Wvnn also der Prätor in seinem Kdicte die Bedingungen an- 
gab, unter welchen er aus der formfreien Tradition einer res man- 
cipi oder nec mancipi ein Judicium gehen wolle, so genügte der 
Act der provocalio sponsione, um allen formfrei erworbenen Eigen- 
thumsanspriichen die Klagbarkeit in der Form der legis actio in 
rem per spons. et sacram. zu verschaiTen. Doch machte sich zwi- 
schen der durch die sponsio praejud. vermittelten Klagbarkeit der 
Ansprüche aus den formfreien Contraeten und der durch das gleiche 
Mittel erzielten Klagbarkeit des pr&torischen Eigenthums der wich- 
tige Unterschied geltend, dass die nicht-civilen Obligationen durch 
ihre Einkleidung in die Sponsio zugleich in civile verwandelt wurden, 
das pratorische Eigenthum aber durch seine Einkleidung in die 
Sponsio sich nicht in das quiritische verwandeln Hess, weil die 
Sponsio ihrer iNalur nach nur auf eine Leistung gerichtet ist. Weil 
nun die Sponsio dem Praetor urbanus die Function der Verwand- 
lung des prätorischen Eigenthunis in das quiritische versagte , so 
blieb der auf Grund der legis actio in rem per spons. et sacram. 
siegende Kläger bis zur Vollendung der Usucapion nur bonitariscber 
Eigenthümer (Gaius II, 41) und hatte somit bis zu dieser Zeit durch 
seinen Usucapionsbesits nur den factiscfaen Genuss seines Eigen* 
thums. Die legis aetio in rem per spons. et sacram. gewährte also 
in dieser Besiehung nicht die Vortheile der späteren Publidana in 
rem actio. 

Was nun die Bedingungen betri£ft, unter welchen der Praetor 

urbanus aus der formfreien Tradition einer res mancipi oder nec 
mancipi eine Klage geben konnte, so habe ich schon oben (S. 130) 1 
den Beweis geliihrt, dass der Praetor urbanus seine potestas Juris ' 
civilis corrigendi und supplt iidi, soweit als möglich nur mit Beach- 
tung der Principien des Civilrechts zur Anwendung zu bringen hatte. 
Nach dem Civiirecht aber galt der Grundsatz, dass formfrei erwor- 
benes Eigenthum erst durch Vollendung der Usucapion die Natur ^ 
des civilen oder gesetzlichen Eigenthums erhalten solle. Wiewohl ^ 
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nun die usucapio pro herede und die usureceplio das Requisit der 
bona fides nicht kannte so kann die bona lides als Requisit 

der Usucapion dem Grundgeselze doch darum nicht völlig fremd 
gewesen sein, weil es dem Dieb die Usucapion der gestohlenen 
Sache, wie Gaius in II, 45 angibt, nur darum versagt hatte, ,)quia 
mala fide possidet/' Wenn nan der Prätor als Requisit der Er- 
werbung einer res niancipi oder nec mancipi durch formfreie Tra- 
dition die bona fides des Erwerbers bestimmte und zugleich den 
Reehtsgrund der Tradition bezeichnete, so hatte er ganz im Geiste 
des CiTiLrechts gehandelt Um also die Klagbarkeit des Eigenihums 
ex causa emti zu erreiehen, brauchte der Pritor im Edicte nur zu 
erklären, dass er jenem, welcher eine Sache bona fide gekauft habe 
und dem sie tradirt worden sei, eine Klage geben werde. Der 
Käuter erhielt dadurch einen völlig ausreichenden Schutz seines Ei- 
gentbums , weil die legis actio in rem per sponsionem et sacram. 
allen prätorischen Actionen und Exceptionen civile Wirksamkeit 
verschaffte. Eine üestäliguug des Gesagten finde ich in folgenden 
Steilen : 

L. 7. §. 11. D. de Puhl, in rem act. 6, 2: Praetor ait: „qui 

bona fide emit.*' 
L. 17.1). eod.: Publioiana actio non ideo comparata est, ut 

res domino auferatur — sed ut is, qui bona fide emit 

possesionemque ejus ex ea causa nactus est, potius 

rem habeat. 

L. 7. §. lü. D. eod.: Ut igitur Publiciana competat, haec de- 

bent concurrere, ut et bona fide quis einerit et ei res 

eo nomine Sit tradita. 
Werden nun diese Stellen verglichen mit: 
L. 1. D. eod.: Ait Praetor: „Si quis id, quod (raditur ex jusU 

causa non a domino et nondum usucaptum petet, Judicium 

dabo'S 

so ergibt sich für die ursprüngliche Fassung des Edictes, durch 
welches das prStorischeEigeftthum an einer ei causa emti tradirten 
Sache klagbar wurde, folgende von der L. 1. D. eod. abweichende 
Fassung: 

Si quis id, quod bona fide emit, quodque ei traditum est, 

petet, judicium dabo. 
Dass die Fassung des in der L. 1. D. eod. enthaltenen Edictes 
nicht mehr die ursprüngliche ist, wurde schon längst anerkannt, 
und in letzter Zeit auch von Mominseu in seiner Ausgabe der Di- 

10) Scheuri, Beiträge IL 1 S. 29. 
Pantschart, Civilrecht der Börner. 23 
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% gesten wiederholt^ indem er bemerkt, dass in dem Edicte die Worte 
standen: „qui bona fide emit", und dass auch die Worte „non a 
domino" wahrscheinlich ein späterer Zusatz sind. Nach dem , was 
ich oben von der actio Publiciana geltend gemacht habe, kann ich aber 
auch die Worte: „et noudum usucaptuni'^ nicht dem ursprünglichen 
£dicte zuschreiben. Endlich konnte der Prätor, welcher von id« 
„qiiod bona fide emit^^ sprach, nicht auch ?on der viel erörterten 
jjiista caufla'* gesprochen haben '^). So sehr nnn aber auch das 
in der L. !• D. eod. enthaltene Ediet verändert erscheint *), so ent* 
hSlt es gleichwohl noch den iQr die Geltendmachung des prätori- 
sehen £igenthums sutreffenden Ausdruck „petere'S und vermeidet 
bezeichnender Weise den ursprünglich nur für die Verfolgung des 
quiritischen Eigenthums gebrauchten Ausdruck „vindicare" während 
die Pandekten-Juristen das petere von vindicare nicht mehr streng 
unterscheiden, und vindicare auch von der Verfolgung des prätori- 
schen Eigenthums und Erbrechts brauchen. 

Auf die angegebene Weise konnte der Prätor auch andere Ei- 
genthumserwerbungen nach jus gentium zur Anerkennung bringen, 
und Bchütxen. Allein dies geschah auch, indem er, s. B.. gewissen 
Personen ein prStorisches Erbrecht gab, die nach dem jus civfle 
keine Erben waren; femer, indem er in der späteren Zeit die Gläu- 
biger in den Besitz der Güter eines insolventen Schuldners einwies 
mit dem Rechte sie zu verkaufen. 

Nähere Bestimmung der vom Prätor neben der ersten 
Hauptart der vierten pontif. actio generalis eingeführ- 
ten, zur Verfolgung und Vertheidigung auch des präto- 
rischen Eigenthums brauchbaren legis actiones in rem. 

§. 65. Weil bei der legis actio in rem per spons. et sacram. 
die dingliche Klage in der sponsio praejud. ihren Ausdruck fond, 
so bestimmten sich diese verschiedenen legis actiones in rem nach 
der Verschiedenheit der Fassung der sponsio praejud., wesshalb ich 
hier nur die verschiedenen Fassungen der letzteren darzulegen habe. 

Die legis actio in rem per sponsionem et sacram. war zur Ver- 
folgung und Vertheidigung des prätorischen Eigenthums und Erb- 
rechts vor den Cenlumvirn noth zu Gaius Zeiten in Uebung (vgl. 
oben S. 183 fg.); ich glaube also zuerst Fälle benützen zu dürfen, 
welche die Pandekten-Juristen anführen. 

Aus den Schriften Papinians habe ich schon oben (S. die 
in der L. 14. D. de f ubl. in rem. act 6, 2 angegebene Exceptio 

11) z. vgl. Hudorff Edict. perpet. p. 75. *) Mit dem Eigenthums-DiiaUsmiU 
mustite auch das Edict Uber das prütorische Eigenthum entfallen. 
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angeführt und hervorgehoben, dass sie darum der Sponsio entlehnt 

sein muss, weil sie in der Sprache di;r Parteien gefasst ist. Eine 
gleiche Fassung lässt sich aiicb für die replicatio folgern , weiche 
Papinian in (üb. 1. S. Consult.) L. 32. §. 2. D. ad S. C. Velleian. 
16, 1 angibt: Item si niulier creditori viri fundum vendidil et tra- 
didit ea condilione, ut emtor acceptam pecuniani viro reierret , et 
hunc fundum ?indicat, exceptio quidem opponetur ei de re vendlta' 
et tradita, sed replicabitur a muliere: ^aut ai ea Tenditio contra 
S« Cons. Velleianam facta est*^ ' 

Weil beide Stellen von dem Falle sprechen, in welcheni der 
Verkäufer gegen den Kiiuler mit der Eigenthumsklage auftrat, die 
Exceptio der ersten Stelle aber in der Sprache der Parteien gefasst 
ist, und somit nur der Sponsio entlehnt sein kann, so ist auch 
die ihrem Worllaule nach mitgetheilte, von „paret" ganz unabhän- 
gig hingestellte replicatio der zweiten Stelle als der Sponsio ent- 
lehnt zu betrachten. Wird nun für den Fall der L. 32. §. 2. D. ad 
" S. C. Velleian. angenommen , dass das vindicare hier noch in sei- 
ner eigentlichen Bedeutung gebraucht ist, dass also die Gattin am 
fundos das quiritische Eigenthum besass, so liegt hier ein Conflict 
des quiritischen und prätorischen Eigenthums vor, weicher nur in der 
Form der Sponsionsklage ausgetragen werden konnte, und su Gaius 
Zeiten entweder zur Competenz der Centumvirn oder des judex 
unus gehörte. Mochte nun das eine oder das andere der Kall sein, 
die Fassung der sponsio praejud. konnte in beiden Fällen nur so 
gelautet haben: 

A*. Si fundus, q. d. a., ei jure Quiritium mens est, ni is fun- 
dus a me tibi venditus et traditus est, aut si ea venditio con- 
tra S. G. Velleianum factk est, spondesne ob eam rem mihi 
sestertios GXXV (XXV) nummos dare? 

N*. Spond^o. 

Gehörte nun der Fall zur Competenz der Centumvirn, so schloss 
sich an diesen Sponsionsact unmittelbar die auf die Geldscheinlei- 
stung gerichtete legis act. in pers. strict. jur. in jus comp, per sa- 
cram. an, von welcher ich schon oben (S. 256) gezeigt habe, dass 
ihre wirkliche Function nur mehr in der Tcrtragsmassigen acceptio 
judicii un4 in der Uebernahme der Verpflichtung cur poena temere 
litigantium bestand: 

A*. Aio te mihi sestertios CXXV nummos dare oportere« 

N". Nego me tibi sestertios CXXV nummos dare oportere. 
A*. Quando injuria negas, ego te sestertiorum CXXV nummorum 
sacramento provoco. 

23* 



Quando injuria ais, etiam ego te sestertiorum CXXV num- 
morum sacraiuento provoco. 
Wäre in diesem Falle die legis actio in rem per sacram. ge- 
wählt worden, so hätte der Prätor durch Versagung dieser Klage 
den Kläger zwingen müssen, zur legis actio in rem per spons« et 
sacram. zu greifen, um ßuch dem Beklagten die Vertheidigiing sei- 
nes prätorischen Eigenthums zu ermöglichen. 

Einen sicher hieher gehörigen Fali enthält die Stelie aus (Ii- 
' pians üb. 76 ad Edict in der L. 1. §• 2. D. de except. rei yend. et 
trad. 21, 3 : 

Si quis rem mandatu meo vendiderit, vindicanti mihi rem 
venditam nocebit haec exceptio, nisi probetur, me mandasse, 
ne traderetur, antequam pretium solvatur. 
Wenn nun der quiritische Eigenthümer gegen den Käufer mit 

der legis actio in rem per spons. et sacram. auftrat , so leonute die 

sponsio praejud. auch hier nur so gelautet haben: 

A"« Si fundus, q. d. a., ex jure Quiritium meus est, ni is fiin- 
dus mandatu meo tibi venditus et traditus est, aut si ego 
mandavi, ne is fundus traderetur, antequam pretium sol- 
yeretur, spondesne ob eam rem mihi sestertios CXXV num- 
mos dare? 

N^ Spondeo. 

Nun die oben angegebene legis actio. 

Wenn ich hier den Fall setze , dass der Verkäufer am fundus 
nicht das quiritische , sondern das prätorische Eigenthum besass, 
und sein Eigenthum unter gleichen Voraussetzungen gegen den Käu- 
fer geltend machte, so waren beide Parteien auf die legis actio in 
rem per spons. et saciramentum angewiesen, wesshalb in diesem 
Falle der Frätor diese legis actio nicht zwangsweise in Anwendung 
zu bringen brauchte. Wird das prStorische Eigenthum des Klägers 
mit dem oben gerechtfertigten Ausdruck „ex edicto Praetoris meum 
esse'^ bezeichnet, so erhält die spons. praejud. auch in diesem Falle 
die angegebene Fassung: ' 

Si fundus, q. d. a., ex edicto Praetoris — meus est, 
ni is fundus mandatu meo tibi venditus et traditus est, aut 
si ego mandavi ne is fundus traderetur, antequam pretium 
solverctur, s[}oudesne ob eam rem mihi sestertios CXXV 
nummos dare? 

Angenommen aber, dass der prätorische Eigenthümer eines 
Schiffes den Besitz desselben durch Seeraub verloren hatte , später 
aber in die Lage kam, gegen den Käufer des geraubten Schiffes mit 
der legis actio in rem per sponsionem et sacramentum aufzutreten, 
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so konnte auch der Beklagte excipiendo nur auf ein ,,ex edicto 
Praetoris*^ erworbenes Eigenthum sich berufen, wesshalb hier die 
sponsio praejud. eine der alten actio duplex analoge Fassung erhal- 
ten haben mosste, ohne jedoch auch die Function einer actio duplex 
zu erhalten: 

Si naTis, q. d. a., ex edicto Praetoris — mea est, ni ea na- 
vis ex edicto Praetoris — tua est, spondesne ob eam rem 

mihi sestertios CXXV numnios dare? 
Ausschliesslich nur auf Gruiul des nudum jus Ouiritium konnte 
der Prätor weder eine actio noch eine exceptio zulassen, weil er da- 
durch sein Kdict i^norirt, bezw. illusorisch gemacht hätte. 

.Diese Fälle mögen genügen, um darzuthun, dass der Praetor 
urbanus durch die neuen judicia legitima der legis actio in rem per 
spons. et sacram. dem prätorischen Eigenthümer einen gans ausrei- 
chenden offensiven und defensiven Schutt gewährt hatte. 

Der provocatio sponsione musste die stipulatio pro praede litis 
et vindiciarum (Cicero in Verrem If, lib. 1. §. 115), dieser aber im 
Eigenthumsprocesse die Regulirung des etwa bestrittenen ßesitses 
vorangehen. Ich habe schon oben (S. 234) dargethan, dass der 
Prätor die Tnferdicte Uti und Utrubi possidetis kraft der lex Silia 
aufstellte, und daselbst zugleich angedeutet, warum bei Festus s. v. 
possessio, wo das luterdict Uti possidetis angegeben ist, unter den 
„legitimae actiones" nur die judicia der legis actio in rem per 
spons. et sacram. verstanden werden können. Weil die pontifici- 
sche legis actio in rem per sacram. als actio duplex die Parteien 
hinsichtlich der Beweislast ganz gleich gestellt hatte, bei ihr 
also es weder ein besonderes „onus petitoris^^ noch ein besonderes 
„commodum possessoris** gab, ^sondern die Beweisresultate beider 
Parteien gegeneinander abgewogen wurden und Jene Partei die 
Anerkennung des Eigenthums erhielt, deren Beweisresultat das 
grossere Gewicht hatte, so brauchte die Ertheilung der Vindi- 
cien keine Feststelhing der Parfeirollen zu enthalten und dem 
Vollzuge der legis actio nicht voran zu gehen. In der Zeit, jn 
welcher diese legis actio componirt wurde, war das Gebiet der rö- 
mischen flacht noch klein, die Gerichtsbarkeit von dem ständigen 
Organ für die Entwicklung des Civilrechts noch getrennt, und der 
richterliche Magistrat noch der Gerichtsherrlichkeit des Pontifex 
Maximus unterworfen: es konnte also gar wohl dem richterlichen 
Magistrat durch diese legis actio die Regulirung der Vindicien 
als Pflicht auferlegt werdl$n. Die judicia der legis actio in rem 
per spons. et sacram. waren hingegen simplicia» enthielten weder 
den Vindications-Act noch die Regulirung der Yindicien mehr, und 
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hatlen somit eine vorgangige Festslelluiig der Parteirollim durch die 
Interdicte Uti und Utrubi possidetis nothwendig. 

Dags die Ton Gaius in IV, 91 u. 94 ttber die sfipulatio pro 
praede litis et ?indic!arum gegebene Nachricht auch auf die in IV, 
95 erwShnte legis actio in rem per spons. et sacram. su beziehen 
sei, braucht darum keiner weiteren Begründung, weil diese legis 
actio ebenso gut eine dingliche Sponsionsklage ist als die actio In 
rem per sponsionem et formulam. 

Es wurde schon oben (S. 276) bemeriit, dass diese legis actio* 
den Parteien auch denVortljeil bot, dass das Streitobject, mochte es 
auch be\yegiich und transportabel sein, nicht Tor Gericht geschafft 
zu werden brauchte. 

Mochte der Kläger aber auch siegen, so blieb er doch bis zur 
Vollendung der Usucapio nur in der Lage eines bonae fidei pos- 
sessor. 

XV. CapiteL 

Me Bepriidmg des prIUrlsrhei Brhrerhts. — llihere Be- 

slimmunfi^en der vom Prnelor nrbanns neben der zweiten Haupt- 
art der vierten poitif. artio generalis znr Verfolgung nnd Yer- 
theidigoig airh des pr&lerischei Erbrechts eiigefihrtei legis 

actieies Ii res. 

§. 66. Ich habe hier vor Allem hervorzuheben, dass die in der 
neueren Literatur*) über den Ursprunt^ der Bonorum Possessio auf- 
gestellten Ansichten zwar in vier Hauptrichtungen auseinander tre- 
ten, aber doch so beschaffen sind, dass jede derselben ein für diese 
Frage wichtiges Moment zur Geltung bringt. Werden nämlich mit 
Leist die Motiye und Zwecke, welche den Prfitor bei der Einfüh- 
rung dieses Instituts leiteten, Ton der Frage geschieden, was als 
ältester Bestandtheil desselben zu betrachten sei, so ergeben sicbi 
wenn Ton den unhaltbaren Erkl&rungen dieses Instituts aus dem 
Peregrinenrecht (Hugo) und aus dem Falricierrecht (Niebuhr) ab- 
gesehen wird , f ier Richtungen mit selbstständigen Gedanken. Der 
älteste Bestandtheil der Bonorum Possessio sei zu suchen: 



1) Angegeben bei Kein, Pr. R. S. 839 Note 1; Knntse, Ezcurae S. 535 
—540$ Leist in QlQck's Pandekten-Ck»mmentar^ Serie der.Bttcber 37 nnd 38, 
I. Tliea, S. 32, Kote 18. 

^) a. a, 0, 8. 39. 
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1) In neuen Erbkiassen (Savigny, PuchU, Arndts, Schirmer, 
Windscheid). 

2) In der prätorischen Regulirang der pro herede usucapio 
(Huechke). 

Die Bonomm Possessio sei nSmIicb ursprünglich die ?om Prä- 
tor aufgenommene und yon eingerissenen üebelstSnden gereinigte 
pro berede usucapio gewesen; also eine mittelst des Interdicts „quo- 
rum bonorum^ zu yerwirklichende BesiteTerleibun^ der Erbschafts- 

objecto, aus der dann erst alliiiälig der Begriff einer prätorischen 
Üniversal-Succession sich entwickelt habe. 

3 j In der prätorischen Ueguliruog des Erbschaftsprocesses (Franke, 
Fabricius, Hingst). 
Die Bonorum Possessio sei ursprünglich nur die Zutheiiung 
der Erbschaftsobjecte gewesen, und diese seien durch das Interdict 
„quorum bonorum^' verfolgt worden. Diese von Franke angeregte 
Ansicht enth&lt jedoch selbst wieder zwei Richtungen, Ton denen 
die eine den Ursprung der Bon. Poss. in der Regulirung der Vin- 
dicien (Fabricius), die andere in der Feststellung der Parteirollen 
sidit (Hingst). 

4) In der possessorischen RegulimDg der eivihrechtlichen Erb- 
klassen (Leist). 

Die Bon. Poss. sei schon ursprünglich keine blosse Zutheiiung 
der Corpora hereditaria, sondern eine juris possessio und Üniver- 
sal-Succession gewesen. An diese zunächst vom prätorischen Im- 
perium ausgegangene juris possessio an die civilrechtlichen Erbklas- 
sen haben sich die Erbklassen: Unde cognati, linde vir et uxor 
erst später angeschlossen (S. 43). 

Diesen Ansichten gegenüber habe ich zunächst das kurz zu- 
sammenzufassen, was sich aus meinen bisherigen Ergebnissen für 
die vom PrStor im Gebiete des Erbrechts durchzuführende Reform 
als nothwendige Folgerung ergibt: 

Durch die drei erhaltenen potestates juris civilis ioterpretandi, 
corrigendi, supplendi und durch die Macht, weiche ihm das Recht 
der zwangsweisen Verwendung der Sponsio gab , war der Praetor 
urbanus mit der ganzen Fülle der Gewalten ausgerüstet, welche die 
Reform („emendare") des Erbrechts erheischte. 

Kraft seines Imperiums konnte er von dem Testamentserben 
die Vorlegung der Testamentsurkunde fordern und in dieselbe selbst . 
Einsicht nehmen; kraft seiner potestas juris civilis interpretandi 
konnte er selbst endgiltig entscheiden, ob das vorgelegte Testament 
civiirechtlich giltig sei und als. solches die civU-rechtiiche Erb- 
folge begründe; kraft seiner potestas juris dvilis supplendi konnte 
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er aber auch auf Grund eines nicht allen Flrfordemissen des Ci- 
vilrechts entsprechenden Testaments „j^rc praetorio die successio 
in locuin defiincti'' (Gaius IV, 34) gewähren. Dieselbe potesUs 
konnte er aber sofort auch in allen Fällen in Anwendung bringen, 
in welchen kein civiler Erbe, aber eognatische BlntSTerwandte des 
Erblassers Torhanden waren, oder der Gatte noch lebte. 

Kraft der lex Silla konnte der Praetor urbanus snr Verwirk- 
lichung der yon ihm gegebenen successio in locnm defuncii sofort 
das Interdict „quorum bononim'* aufstellen, und vermöge seiner 
potestas juris civilis corrigendi in dasselbe auch sofort die Clau- 
se! über die Revocation d«'r Ersitzung von Erbschaftsobjecten auf- 
iiehnien, welche ein von ihm zur Erbfolge nicht berufener Dritter 
bereits vollendet hätte. 

Aus diesen Prämissen aber folgt zugleich, dass der PrStor bei 
der InangriiTnahnie der Reform des Erbrechts sich weder auf die blosse 
Regulirunj^ der pro herede nsncapio, noch auf die blosse Ausntittuiig 
der Ertheilung der Yindtcien und der Feststellung der Parteirol- 
len SU beschränken brauchte. Es hat jedoch schon Leist, dessen 
gründliche Ausfuhrungen mich einer besonderen Widerlegung die- 
ser Ansichten entheben, gerne anerkannt^ dass, wenn die Bon. 
Poss. erbeten worden, dann duKb das Interdict „quorum bonorum" 
auch der Besitz der corpora hereditaria erlangt war, damit auch 
für einen etwa nachfolgenden Process die Beklagtenrolle festgestellt 
erschien (S. 163J und dass das Institut der Bon. Poss. auch die 
Tendenz so wie den Erfolg gehabt hatte, die aus jener ursprüng- 
lichen Ersitzung des Erbrechts, bei welcher der Ersitzende nicht 
bloss bezüglich der Rechte, sondern auch besüglich der Pflichten 
sich als Erbe benahm, »u einem rein lucrativcn Erwerb einzel- 
ner Erbschaftsobjecte herabgesunkene usucapio pro herede zurflck 
zu drängen. 

Aus diesem Vcrhältniss der bisherigen Ergebnisse meiner Un- 
tersuchungen zu den oben angeführten vier Richtungen der Ansich- 
ten über den Ursprung der Bon. Poss. folgt nun von selbst, dass 
ich die unter 1) und 4) erwähnten Meinungen nicht zu bekämpfen, 
sondern zu verwerthen und zu vereinigen habe. 

Als die zwei Hauptstellen, aus denen der eigentliche Aufschluss 
über die ganze Lehre der Bon. Poss. zu entnehmen sei, betrachtet 
Leist (S. 50) die Stellen bei Cicero in Yerrem IL lib. 1. $. 114— 
118 und Orat part. §. 96/). Auf Grund dieser Stellen gelangt 



3) a. a. 0. S. 113-164; 165—292. 

4) Cicero in Yerr. II. üb. 1. §. 114: Fostquam jus praetorium coo- 
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Leist ( S. 7B) zu dem Erpfebniss, dass das translaticische Edict ZQ 
Gicero'8 Zeit bestanden babe: 1) Aus der Ueberscbrift, tu welcher 



atitatum est, sempef hoc Jure nsi siimus: ti tabolae testamend non 
profereotor, tum uti quemque potlssimam beredem esse oporterat, si is inte- 
* stutus mortuns esset, ita teeondum eum possessio daretnr. Quare hoc dt ae- 
quissimum, facile est dicere, sed in re tarn usitata satis est ostendera omnes 
antea jns ita dixisse et hoc vetns edictum translatieiamque esse 
(§. 115). Cognoscite hominis aliud in re vetere edic\um novum , et simul, 
dum est iinde jus civile discatnr, adolescentes in disciplinain ei tradite: mi- 
rura est hominis Ingenium , mira priidentia. Minucius quidam mortuus est 
ante istum praetorem: ejus testameiitum erat nullum : lege hereditas ad gen- 
tena Minuciam veniebat. Si habuisset iste edictum, quod ante istum et 
postea omnes habuerunt, possessio Minuciae genti esset data: si quis 
testamento se heredem esse arbitraretur , quod tiun non exstaret , lege ageret 
in hereditatem: aut pro piaede litis et vindiciarura cum satis accepisset, spon- 
sionem faceret , ita de hereditate certaret. Hoc, opinor, jure et majores 
nostri et nos Semper usi sumus. Videte, ut hoc iste correxerit (§.116) 
Componit edictum iis verbis, ut quivis intelligore possit unins hominis causa 
conscriptnm esse, tantum quod hominem non nominat : causam quidem totam 
perscribit, jus, consuetudinem , aefjuitatem , edicta omnium negligit. Ex 
edicto urbano. Si de hereditate ambigitur, — — — Si posses- 
sor sponsionem non faciet. Jam quid ad praetorem , uter possessor 
(nur thatsächlicher Besitzer) sit? nonne id quaeri oportet, utrum possessorem 
eaae Oporteat? Ergo quia possessor est, non moves possessione: si posses» 
8or non esset , non dares. Nusquaro eniro scribis neque tu aliud quidquam 
edtcto ampleeterii niai eam caoaam, pro qua pecnnfam acceperas. (§. 117) 
Jam hoc ridioolani est: 6i de hereditate ambigitur et tabulae testa- 
menti obsignatae non mlDua maltis signis^ quam e lege opor- 
tet, ad me proferentar, seonndam tabalai testamenti potisai- 
mnm poiseasionem dabo. Itc traisiaticiaa est: sequi illnd oportet; 
Si tabalae testamenti non proferentur. Quid ait? se ei datorom, qu! 
se dicat beredem esse. Quid ergo interest, proferantor necne? si protolerit 
uno sigDO nt sit minus, quam e lege oportet, non des possessionem ; si om- 
nlno tabulas non profbret, dabis. Quid nuno dieam? neminem nnquam hoo 
postea alinm edixisse? Valde sit mimm neminem fnisse , qui istius se dmi- 
lem did Teilet. Ipse in Sieiliensi edicto hoo non habet; exegerat enim Jam 
nereedem: item ut illo edicto, de quo ante dixi, in Sieitia de hereditati- 
tum possessionibus dandis edixit idem, quod omnes Romae praeter 
istnm. £z Sieiliensi edicto. Si de hereditate ambigitur. (§. 118) 
Ac per deos immortales! quid est, quod de hoc dici possit? Iterum enim 
jam qnaeto abs te, sicut modo in illo capite Anniano de mulierom hered!> 
tatibus, nunc in hoc de hereditatum possessionibus, cur ea capita in edic- 
tum provinciale transferre nolueris ? Utrum digniores homines existimasti eos, 
qui babitant in provincia, quam nos, qui aequo jure uterentur? an aliud Ro- 
mae aequum est, aliud in Sicilia? l<on enim hoc potest dici, multa 
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die Worte „Si de heredilale aml»ii::itur" gehören. 2) Aus dem im 
§. 117 seinem Wortlaut nach an<;ejrebenen Edict. 3) Aus dem 
Edict des $. 114. 4) Aus einem Zusatz, welcheo Leist auf Grund 
von Cicero, Orat pari. §. 98 so fasst: 

Cum liereditatis sine testamento aut sine lege petetur posses* 
sio, si qua miEi Jnsta (oder aequitatis) causa Tidebitur esse, 
possessionem dabo. 
Die zwei ersten Edicte bezeichnet Cicero selbst als ursprQng^ 
liehe, seit der Bep^ründung des prätorischen Rechtes in Geltung er- 
haltene; den unter 3) anj^eführtcn Zusatz glaubt Leist als eine clau- 
sula generalis hinzufügen zu müssen. 

■ Für die successio in lorum defuncti jure praetorio kommen nach 
den Angaben Leist's bei Cicero folgende Bezeichnungen vor: here- 
ditatis possessio zehn Mal'); possessio ohne Beisatz zehn Mal, 
jedoch so, dass in nenn Stellen der Genitiv hereditatis zweifellos 
• zu ergänzen ist*); bonorum possessio vier Mal')- nun in 

den Stellen, in welchen Edictsworte angef&brt sind, zu dem Aus* 
druck possessio wegen die Ueberschrift des Edicts „Si de her edi- 
tat e ambigitur** der Genitiv hereditatis hinzugedacht werden muss, 

esse in provinoiis aliter edicenda: non de hereditatnm quideoi 
possessfoiiibiifl, non de maUernm hereditatibns. Nam in titroque genere 
Video non modo ceterot, sed te Ipsnm totidem verbts edixisse, qnot 
verbifl edici Romae solet Qnae Romae magna enm influnia pretio ae- 
cepto edixcras, ea sola te, ne gratis In piovinda male aadlres, ex edioto SU 
cilieDsi austaliase Video. — Orat. part. §. 98: Atqne ejus qnidem geoeiis 
fioia est aeqnitas; qnae non simplioiter speetator sed ez eomparatfone non- 
ntinqnam, nt, cum de verissimo accusatore disoeptator, aat enm heredita- 
tis sine lege ant sine testamento petitur possessio: in quibns cansis, qnid 
aequiiis aeqnissimum ve sit, qaaeritur; — . Orell. edit. 2. 

b) iu Verr. II, lib. 1. §§. 117. 118 (zwei Mal); II, lib. 3, §. 16 (zwei 
Mal); pro Flacco o. 34, §. 85; Philipp. II, c.25, §.62; ad AUic. VI, 1; Orat 
part. §.98. 

6) In Verr. II, lib. 1. §. 113: (hereditatis) nec petitionom nec possessio- 
nem dabo. In den Edictsworten der §§. 114. 115. 117. ibid. ist die Ergän- 
zung des Genitivs hereditatis dnrch die Ueberschrift: „Si de hereditate ambi- 
gitur" geboten, und auch von Cicero ad Att. VI, 1, §. 15 ausgesprochen: 
Quod sine edicto satia commode transigi non potest, de hereditatum pos- 
sessionibus, de bonis possidendis veodendls, magiatris faciendis, qaae ex 
edicto postulari et fieri solent In den §|. 123. 124 der orat. II. in Terr. Iib.l 
gebraneht deero bei der EnShlong desselben Falles neben der Beieiehaung 
hereditatis possessio offenbar nnr der KUrse wegen bloss den Aosdinok pos- 
sessio. Im S* 1*^7 Ibfd. Ist possessio für sich' allein gebraneht 

7) Ad fam. VIT, 2t; In Verrem I, $.124 pro Claentio o. 60. %. 165; 
frgm. orat. I. pro C. Cornelio. 18 (Or. p. 450). 
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und Cicero diese Edicte ausdrücklich als seit der Begründung deg 
prätorischeii Rechts in Geltung erhaltene heseichnet, so ist der Aus- 
druck bereditatis posssessio als die ursprüngliche Beseichnung 
der sttccessio in locum defuncti jure praetorio ansusehen. Es ist 
aber xweifellos, dass in der Edictsüberschrift das Wort hereditas 
nicht mit „Erbschafl^S sondern mit Erbrecht'* zu übersetzen ist, weil 
es nicht ungewiss ist, wo etwa die Erbschaft hingekommen , son- 
dern „wer Erbe" sei. Die Edictsworte: (hereditatis ) possessionem 
dabo, heissen also: Ich werde den Besitz oder die Ausübung des 
Erbrechts geben. Wenn also Labeo die Bon. Poss. als eine ju- 
ris possessio bestimmt'), so konnte er diese Begriffsbestimmung 
nur ans dem ursprünglichen Edict entlehnt haben, welches uns Ci- 
cero theilweise erhalten hat*). 

Was hier aus den Quellen abgeleitet wurde, nSmlich, dass die 
Bon. Poss. schon ursprünglich eine vom Piütor verliehene und ge- 
gehütete Ausübung des Erbrechts war, das ergibt sich auch 
als nothwendige Folgerung aus den von mir oben gewonnenen Prä- • 
missen. Der Praetor urbanus hatte seine obrigkeitlich recht- 
setzende Gewalt auch für die Reform des Erbrechts erhalten: 
er konnte also kraft dieser Gewalt sofort neue Universal-Successio- 
nen einführen. Weil er jedoch durch seine obrigkeitliche Recht- 
setzung kein Gesetzesrecht schaffen konnte, und ihm hier auch 
die Sponsio ihren Dienst völlig versagte, so mussten diese seine 
neuen Universal -Successionen so lange nur Ausübungen des 
Erbrechts bleiben, bis sie durch die Vollendung der üsucapio ci- 
Yilrechtliche Natur erhielten. Zur Verwirklichung der von ihm ge- 
gebenen neuen Uniyersal-Successlonen konnte er kraft der lex SOia 
und seiner potestas juris civilis corrigendi sofort das Interdict „quo- 
rum honorem*' auch in folgender Fassung aufstellen: 

Quorum bonorum ex edicto meo iUi possessio data est, 



8) L. 3. S- 1- I>* de bon. pots. 37, 1 (ülp. Hb. 39 ad edict.): Heredita- 
tis autem bononraiTe possessio, nt Labeo seribit, non titi remm possesrio 
accipienda est; est enim juris magis qnam eorporis possessio; de- 
Diqne etsi nihil corporale sit in hereditate, attamen reete ejus bonornm 
poesessionem agnitam Labeo ait. Damit stimmen tiberein: L. 208. D. de yerb* 
sign. 50, 16i BoDomm appellatio sicuti hereditatiB aniveraitatem quan- 
dam acjns successionis et non singalas res demonstrat. L, 138. D. 
eod.: hereditatis appellatione bonornm qao^ae possessio conti- 
netar. 

9) Vgl. Leist, a. a. 0. S. 93-102, 435-437. 

10) §. 1. Inst. III, 9: Jus bonorum possessionis introdnetom est a praetore 
emendandi ?eteris juris gratia. 
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quod de bis bonis pro berede aut pro possessore pos- 
sides, possideresve, si nihil usttcaptum esset, id 
illi restituas 

Die Folgerangen aus meioen Prämissen führen also zu densel- 
ben Ergebnissen, zu welchen Leist durch Verwerthung des gesamm- 
ten Quellenmaterials in der Hauptsache gelangt ist ^*). 

Es fragt sich nun zunächst, womit der Prfttor seine Reform 
des civilen Erbrechts bej^ann. Ich habe also hier zu rechtfertigen, 
was ich scbon oben (S. bemerkt babe, dass der testamentari- 

sche Formalismus häufig die Inleslaterfolge veranlasste, diese aber 
in der Zeit der lex Aebutia darum bt'reits in ihren Fundamenten 
erscbiidert war, weil in dieser Zeit sieb auch schon die alte Gen- 
tilvertassung aufgelöst, für die Plebejer aber überhaupt keine Bedeu- 
tung gehabt hatte. 

Das Intestat-Erbrecht des Grundgesetzes beruhte nicht auf dem 
Grundgedanken der modernen Intestaterbfolgeordnungen,da8s der Erb- 
• lasser den Kindern bezw. den Eltern, Geschwistern u. s. w. mit 
' gleicher Liebe zugethan war, und sie gleich behandelt sehen wollte, 
sondern auf dem der altrSmischen Familienverfassung zu Grunde 
liegenden Prineip, dass, weil alle baushörigen Personen nicht sich 
selbst, sondern nur dem paterfamilias erwarben, nur jene zur In- 
testaterbfolge zu berufen seien, welche zu diesem Erwerbe selbst 
beigetragen hatten. Waren nun solche haushörige active Mitglieder 
(die in manu des Gatten stehende Frau wurde als filiafamilias be- 
bandeltj zur Zeit des Todes des Erblassers als eigen berechtigte 
Erben (sui beredes) nicht vorbanden, so mussten nach diesem 
Grundsatz jene Personen zur Intestaterbfolge berufen werden, welche 
einst mit dem Erblasser unter der n&mlichen patria potestas stan- 
den und für den Vermögenserwerb mit ihm gemeinsam th&iig waren, 
also der Bruder, oder die Brüder des Erblassers. Daher die zu- 
treffende Fassung des Grundgesetzes: Si intestatus moritur, cui 
suus heres nec escit, agnatus proximus familiam habeto. Hier wer- 
den die sui beredes so sehr als eigen berechtigte Erben hinge- 
stellt, dass die eigentliche Berufung zur Erbfolge erst mit dem ag- 
natus proximus beginnt. Allein wie die Einzelfamilie eine vermö- 
gensrechtliche Einheit darstellte, so standen auch die Familien, 
welche nach dem Tode des paterfamilias durch die sui juris gewor- 



11) L. 1 pr. D. qaor. hon. 43, 3. Die letzte Clansei dieses Interdicts: 
qnodve dolo malo fecisti, nt desineres potsidere, Ist wohl nur ein spSter Za- 
sats. Leist, a. a. 0. S. 375 - 410, besonders S. 392, 393. 

12) a. a. 0. S. 9t -94; 435-437. 
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denen Söhne begründet wurden u. s. w. , von einander nicht völlig 
getrennt, sondern behielten noch immer einen sittlichen und ver- 
mögensrechtlichen Zusammenhang, welcher ihnen besondere Rechte 
gab und besondere Pflichten auferlegte. Die Mitglieder solcher Fa- 
milien, die Gentilen^ standen also in verinögensrechtl icher Be- 
siehang dem Erblasser noch immer näher, als ein filius emancipa- 
tos, welcher durch die Emanci^tio aus der Familie und dadurch 
aueh aus der gens getreten war. Dies Intestaterbrecht berohte also 
auf der strengen Gemeinsamkeit der Rechte und Pflichteni während 
die volle Testirfreihelt des Erblassers den besondern Verhältnissen 
Rechnung zu tragen gestattete. Dazu kommt, dass in der Zeit der 
noch kleinen römischen Gemeinde für den römischen Bürger ausser- 
halb derselben so gut wie kein Leben gab, die liberi emancipati, 
die agnati capite diminuti sich in der Nähe des Erblassers befan- 
den, mit ihm in steter Berührung standen, die Schicksale seiner 
Person kannten, und somit stets in der Lage waren , den Nachiass 
selbst in Besitz zu nehmen und zu ersitzen. Ja bei der vollen Te- 
stirfreihelt des Erblassers Hess sich die Unterlassung der Errichtung 
eines Testaments auch dahin auslegen, dass der Erblasser diese 
Personen Uberhaupt nicht su Erben haben wollte Auch kann 
ich mir bei der Innigkeit des Familienlebens gerade der ältesten 
Zeit nicht denken, dass die in dieser Zeit so mächtige Sitte in den 
Fällen, wo liberi emancipati u. s. w. yorhanden waren, einer der 
Familie ferne stehenden Person gestattete, sich vorzudrängen und 
ihnen in der Besitzergreifung des Nachlasses zuvorzukommen. Die 
,,iniquitates", welche Gaius in III, 19—24 in der Intestaterbfolge 
des Grundgesetzes lindet, konnten also ursprünglich gar nicht 
vorhanden gewesen sein. 

Ganz anders aber mussten sich diese Verhältnisse gestalten in 
der Zeit, in welcher aus der kleinen Stadtgemeinde ein Staat yon 
jenem Umfange und Machtgebiete sich entwickelt hatte, welche ich 
oben (S. 148 fg,) für die Zeit der lex Aebutia angegeben habe. In 
dieser Zeit war nicht bloss die alte Gemeinsamkeit des Lebens und 
des Erwerbes nicht mehr durchführbar; es hatte nicht bloss schon 
die freie Usus-Ehe sich neben die strenge Manus-Ehe gestellt, son- 
dern in dieser Zeit war auch jene alte Familienverfassung mit dem 
alten Geschlechterstaat völlig erschüttert, welche darum die breite 
Grundlage der Intestaterbfolge bildete, weil, wenn der agiialus 
proximus nicht Erbe werden wollte oder konnte, zur Erbfolge nicht 
die entfernteren Agnaten, sondern sofort die Gentiieu berufen waren. 




13) Kuntie, Exoarse S. 705. 
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Es hatten nun zwar schon die (Jegner der lex Canuleia von 309/445 ; 
über (las coniiuliium der Ph-bejer mit den Patriciern die von ihnen 
in Folge dieses Gesetzes beliirclilete colluvio gentium (LiviusIV%2) ' 
vergeblich abzuwehren gesucht, dennoch lUsst sich die Erschiitte- ' 
rung der Geutilverfassung erst der Zeit der lex Atilia über die Be- 
stellung von Vormttadern zuschreiben. Durch dieses Gesetz wurde 
nämlich der Praetor urbanus mit der Majorität der Volkstribunen 
autorisirt, einen Gescblecbts- oder Alters -Vormund zu bestellen, 
wenn ein solcher überall nicht vorbanden war. Nun aber hatte das 
. Grundgesetz die Bestellung des Geschlechts- und Alters -Yorrounds 
der Privatautonomie des paterfamilias, subsidiär dem Geachlechte, 
dann dem individuellen Beschlüsse des Volkes überlassen^*). Wenn 
nun dieses Gesetz die Bestellung des Vormunds auf den Praetor 
urbanus und die Volkstribunen überträgt , so muss in seiner Zeit 
eiuerseils die alte Gentil-Verfassung bereits erschüttert, andererseits 
die individuelle Beschlussfassung des Volkes über die Bestellung 
eines Vormunds bereits mit Schwierigkeilen verbunden gewesen sein. 
Dies letztere Moment war aber, wie ich oben cS. 90} auf Grund 
der Nachricht des Pomponius nachgewiesen habe, schon in der Zeit 
vor der lex Aebutia vorhanden, folglich muss die lex Atilia sogar 
in die Zeit vor der lei Aebutia gesetzt werden. Wegen Livius df% 19 
wurde dies Gesetz zwar auch schon bisher vor das Jahr 565 gesetzt, 
allein Rudorff^*) bemerkt zugleich, dass einL.Atllius im 1.443, ein 
Yolkstribun M. Atilius Regulus aber im J. 460 d St. vorkommt 
Weil dieses Gesetz den Einfluss der Volkstribunen vornehmlich im 
Interesse der Schutzbedürltigen der Plebejer, welchen die Geutil- 
verfassung nur selten Schutz gewähren konnte, erhöhte, so liegt es 
nahe, dasselbe gerade dem genannten Volkstribun zuzuschreiben und 
in das J. 460 zu setzen. Die alte Gentil Verfassung und die auf ihr 
beruhende Intestaterbfolge muss also schon in dieser Zeit erschüt- 
tert gewesen sein. £s ist ferner wohl nicht zweifelhaft, dass die 
gentes ursprünglich nur die Patricier als active Mitglieder umfass- 
ten, und dass piebeische gentes sich nur nach diesem Vorbilde ge- 
bildet hatten. Allein weil die Bildung und Erhaltung einer sol- 
chen Familien- Verbindung einen bedeutenden Grundbesitz und efai 
bedeutendes Vermögen voraussetzt, die Plebejer aber auch noch tu 
dieser Zeit tief verschuldet waren, so kann die Zahl der plebeisehen 
gentes nicht gross gewesen sein. Die Gentil-Verfassung kann also 
für die Plebejer überhaupt keine Bedeutung gehabt haben. Die Ple- 
bejer waren also, wenn sie Üjrblosigkeiten vorbeugen wollten, haupt- 



U) Badorff , BG. .1. S. 70. 15) RG. L §. 28, Note 1. 
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sächlich an ihre Testirfreiheit und an die strenge Beachtung jenes 
testameutarischen Formalismus angewiesen > welcher gerade ihnen 
am wenigsten geläufig war. 

Das Grundgesetz hatte die testamentarische Erbfolge über die 
Intestaterbfolge gestellt; allein weil dasselbe über die erstere nur 
das oben (S. 57, 79) besprochene oberste Grundgesetz enthielt, die 
Pontlfices aber d(ui Princip des Formalismiis auch in diesem 6e* 
biete durchsulübren hatten, so konnten sie die testamentarische 
Erbfolge nur in dem Falle zulassen, wenn der hierauf gerichtete 
Wille des Erblassers zweifellos vorlag, also formell gegeben war. 
Es trat somit die Intestaterbfolge ein, sobald in der Wahl der 
durch die legale Interpretation vorgeschriebenen, also gesetz- 
lichen, Formen der Testator sich auch das geringste Versehen 
hatte zu Schulden kommen lassen. Dieser testamentarische Forma- 
iismus hatte also die Intestaterbfolge, welche ursprunglich die herr- 
schende gewesen war, noch immer sehr begfinstigt. Wollte nun 
der PrStor das civiie Erbrecht reformiren, so musste 
er Tor Allem der testamentarischen Erbfolge Uber die 
bereits in ihren Fundamenten erschfitterte grundge- 
setzliche Intestaterbfolge dadurch ein entschiedenes 
üeb ergewicht verschaffen, dass er sich auf dieselbe 
einen entscheidenden Einfluss sicherte. Damit aber ge- 
lange ich zum Kardinalpunkt dieser Frage, nämlich zu der sehr be- 
strittenen Auslegung der uns von Cicero erhaltenen ursprünglichen 
Edicte. Diese lauten: 

Si de hereditate ambigetur , 

1) Si de hereditate ambigetur et tabulae testamenti obsignatae 
non minus multis signis, quam e lege oportet, ad me pro- 
fereniur, secundum tabulas testamenti potissimum (heredi- 
tatis) possessionem dabo. 

2) Si tabulae testamenti non proferentur, tum uti quemque 
potissimum heredem esse operieret , si is intestatus mor- 
tuus esset, ita secundum eum (hereditatis) possessionem 
dabo")- 

Diese Edicte interpretirt Leist dahin, dass der Prätor sie nur 
für die civilen Erben proponirt habe, die Bon. Poss. also nur juris 
civilis confirmandi gratia eingeführt worden sei. In Folge dieser 
seiner Grundanschauung muss Leist unter den tabulae testamenti 
des ersten Edictes ausschliesslich das civilrechtlich gil- 



16) S. Note 4 dieses S* n&d Leist a. a. 0. S. 76. 436. 
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tige schriftliche Testament verstehen, und jene Abschwächungen 
de8 testamentarischen Formalismus, aus welchen sich zuletzt so- 
gar eine selbststäadige Form des schFiftlichen Testaments unter dem 
Kamen des ,,prHtorischen'^ entwickeU hatte, sogar erst in die Au- 
gusteische Zeit verlegen '^). 

Ich kann dieser Ansicht nicht beistimmen. Ich habe oben dar- 
gelegt, wie der PrStor bestrebt war, in den Gebieten des Obliga- 
tionen- und Eigenthumsrechts den Formalismus den Bedürfnissen 

des Verkehrs gemäss einzuschränken: ich kann also nicht glauben, 
dass der Prätor in dem wichtigen Gebiete des Erbrechts gerade den 
entgegengesetzten Weg eingeschlagen, und den Formalismus bis 
zur Augusteischen Zeit zu conserviren gesucht habe. Eine directe 
Widerlegung der Ansicht, dass die Bon. Poss. nur juris civilis con- 
firmandi gratia eingeführt worden sei, finde ich sogar in Gaius III, 
34. Wie UuschlLe die handschriftliche Lücke dieser Stelle mit still- 
schweigender Beistimmung auch Söckings (Gaius) mit dem $• 1 
Inst, de bon. poss. 3, 9 ausfüllt, lautet sie wie folgt: 

(Aliquando tarnen neque emendandi (= Reform im All- 
gemeinen j, neque impugnandi (= Correctur) veteris juris, sed 
magis 'confirmandi gratia pollicetur bonorum possessionem. nam illis 
quoque) qui (reete facto testamento heredes instituti sunt, dat se- 
cundum tabuias bonorum possessionem j : item ab intestato heredes 
suos et agnatos ad bonorum possessionem vocat. quibus casibus 
beneficium ejus in eo solo fidetur aüiiiaH itilitaten ka- 
bere, quod is, qui ita bonorum possessionem petit, interdicto, cujus 
prineipium est „Quorum bonorum*' uti possit, cujus interdicti 
quae sit utilitas suo loco proponemus: alioquin remota quo- 
que bonorum possessioue ad eos hereditas pertinet 
jure civili. 

Es ist nicht glaublich, dass der Prätor sein Beneficium den- 
jenigen, welche dessen dringend bedurften, versagt, dagegen den- 
jenigen gegeben habc; welche auch ohne dasselbe Erben waren und 
Erbschaftsobjecte, die sich im Besitse Anderer befanden, rechtzeitig 
Tindiciren konnten; es ist nicht glaublich, dass der Prätor sein 
Beneficium ursprünglich nur denjenigen gewährte, welchen es nach 
dem ausdriicklichen Zeugnisse des Gaius keinen erheblichen 
Vortheil bot. Ich werde aber sogleich zu zeigen haben, dass der 
Prätor sein Beneficium sofort auch den civilen Erben anbieten 
musste^ und dass er diese sonst durch die Einführung seines 



17) a. a. 0. S. 467. 
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neuen Institutes sogar sehr benachtheiligt hätte. Ausser diesen all- 
gemeinen Gründen sprecbcn aber gegen die Ansicht Leist's noch jene 
besonderen Gründe, welche sich mir aus der AuslegUDg der in iiede 
stehenden £dicte ergeben. 

Vorerst lehrt auch Leist, dass das mündliche Mancipationstesta- 
ment, velches nach der OecemTiralgesetsgebung in Friedensseiten 
das allein herrschende war, auch noch in dieser Zeit in Uebuug be- 
stand und dass spiter in der Zeit, in welcher der Prätor wegen 
der bereits allseitig durchgeführten Reform des Erbrechts nicht mehr 
nöthig hatte, in die Testamentsurkunden selbst Einsicht zu nehmen 
und die testamentarische Erbfolge selbst zu dirigiren, für die Erthei- 
lung der Bon. Poss. die Vorweisung der Testamentsurkunde nicht 
mehr gefordert wurde ^^). Wollte also der Prätor die Bon. Poss* 
nur dem cifilen Testamentserben geben, so durfte er weder aus- 
schliesslich nur das schriftliche Testament, noch die Vorweisung 
desselben fordern. Ferner hebt Leist selbst herror (S. 449)« dass 
snr Bezeichnung des ci?ilen schriftlichen Testaments auch der Aus- 
druck tabulae testamenti genOgte: wollte also der Prätor die Bon. 
Poss. nur dem civilen Testamentserben geben, so durfte er nicht 
den Beisatz machen: obsignatae non minus multis signis quam e 
lege oportet, und durch ihn die Auslegung seiner Worte irreleiten. 
Das „potissimum'* enthält den NebenbegrifT der W'ahl. Im zweiten 
Edict bezieht sich diese auf die sui heredes, den nächsten Agnaten 
und dieGentilen: ist nun im ersten Edict nur der civile Testaments- 
erbe zu verstehen, dann erscheint auch die durch das ,,potissimum** 
ausgedrückte Bevorzugung der tabulae testamenti überflüssig, 
weil der Prätor, wenn er die Bon. Poss. nur den civilen £rben zu- 
wenden wollte, nicht hervorzuheben brauchte« dass er 
dem Testamentserben den Ttriig vor dem Intestaterben 
geben werde. Endlich musste unter dieser Voraussetzung der 
Pritor sein Beneficium, wie nur dem wirklichen Testamentserben, 
so auch nur dem wirklichen Intestaterben geben, also im zwei- 
ten Edict für den Conjunctiv operieret den Indicativ oportebit setzen, 
und den Satz: si is intestatus mortuus esset, weglassen. Wollte 
also der Prätor die Bon. Poss. wirklich nur für die civilen Erben 
proponiren, und nicht irreführend sich ausdrücken, so musste er 
seinen £dicten etwa folgende Fassung geben: 
1) Si de hereditate ambigetur et testamentum Jure factum exstabit, 
secundum testamentum (hereditatis) possessionem dabo. 



18) Sueton. in vita Uorat. c. ult. Leiat, a/a. ü. 444, 445. 

19) A. a. 0. S. 464. 

Puntschart, OiviUrecht der Kömer. 24 
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2) Si testamentum jure factum uon exstahit, tum uti quemque 
potissimum heredeiu esse oportebit, ila äecuudum eum (heredi- 
tatisj possessiüiiein dabo. 

Ich glaube nicht, dass aus eiuer \^irkiich nur für den civilen 
Testamentserben berechneten Fassung des ersten Edictes schon Tre- 
batius Testa die Ansicht gewonueo hatte, dass die Bon. Poss. so- 
gar auf Grund eines Testaments einer nicht capite diminuir- 
ten Frau erbeten werden kdnne'^), und daaa aus einer solehen 
Fassung des ersten fidictes jemals jene Beschränkung des testamen- 
tarischen Formalismus, ?on welcher Gaius spricht**) und das spä- 
tere pr&forische Testament als eine selbstständige, der ci?tten ent- 
gegengesetzte, Testamentsform hätten hervorgehen können. 

Was nun vorerst die Bedeutungen des „ambigere" betrifft, so 
ist auch die Lex Kubria c. 21, lin. 18. lü zu berücksichtigen. Die 
grosste Schwierigkeit bereiten dem Ausleger aber die Worte: et ta- 
bulae testamenti obsignatae nou minus muitis signis, quam e lege 
oportet, ad me profereutur. 

Vor Auffindung des Gaius wurden diese Worte dahin verstan- 
den; dass der Prätor damit sofort eine eigene selbststttndige Testa- 
mentsform eingeführt habe und die dadurch begrilndete testamenta- 
rische Erbfolge nicht bloss die dvilen Intestat- sondern sogar 
auch die civilen Testamentserben ausgeschlossen habe. Diese An- 
sicht musste in Folge der Nachricht des Gaius in 119. 

20) HuBcbke, Studien S. 19 fg. 

21) II, 115—119: Non tameo, ut jure civili väleat testamentum, sufficit 
ea observatio, quam supra (§§. Iü4 sqq.) exposuimus de familiae venditione 
et de testibus et de nuncupationibus: §. 116 (sed) ante omnia requirendum 
est, an inatituti<) heredis soUeinni moro facta bit: nam aliter facta institutione 
nihil prolicit tauiiliain testatoris ita venire, teaiesve ita adhibere et nuncupare 
ita testauentum , ut supra 104 sqq ) diximus. §. 117. Sollemnis autem 
institutio haec est: Titius heres esto; sed et illa jam comprobata videtur: 
Titium heredem esse jubeo; at illa non est cumpiubatu; Titium heredem esse 
volo; sed et illae a plerisque inprobatae sunt: heredem instituo; iiem: here- 
dem facio. §. 118. Observandum praeterea est, ut si mulier, quae in tutela 
Sit, faciat testamentam , tatore anctore faeere debeat: alioquin inutiliter jure 
cWili testabhnr. §• 119. Praetor tarnen, al Septem signis testinm signatui 
•it teBtameDtmii, scriptis heredibus secandiun tabalas testamenti bonomm pos- 
sessioiiem poUicetor, (et) sl nemo «it, ad quem ab hitestato Jure legitimo 
pertineat hereditaa, Tcdot frater eodem patre natos ant patraos aut fratiis 
filios, ita potenmt soiipti hwedes retin er e hereditatem: nam idem Jufis et 
si atta ez (causa) testamentnm non yaleat, velot qood fiunttia non Tenieijt 
aut mmcapationis veiba testator loeutns non alt 

22) Der f. 119 ist abgedruckt in der vorigen Note; der §. 120 aber lau- 
tet: Sed videamoa, an (non) etiam si frater ant patraos ezsteot, potioies serip- 
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hinfällig werden, wonach ein nicht allen Erfordernissen des Civil- 
rechts entsprechendes schriftliches Testament erst durch jein Ke^cript 
des Ai. Aurelius Antoninus die Wirksamkeit auch gegen die ci- 
vilen Intestaterben erhielt £s wurde also Ton Treekell, Dernburg 
und Fabrieius der Satz angenommen^ dass nicht daran su denken 
sei, dass der Pr&tor durch die Bon. Poss. eigens eine neue Testa- 
nentsform geschaffen habe, die man unter dem Mamen des prltori- 
sehen Testaments dem Mancipationstestamente entgegen zu setzen 
und als eine davon unabhängig im römischen Rechtsleben bestehende 
aufzufassen habe. Diesem Ergebniss der neueren Forschung hatte 
sich auch Leist in seiner „Bonorum Possessio"") angeschlossen, 
und seiner Grundansicht gemäss, dass die Bon. Poss. ursprünglich 
nur für die civilen Erben pröponirt worden sei, unter tabulae testameuti. 
ausschliesslich nur das civilrechtlich giltige schriftliche Mancipatious- 
testament verstanden. Diesen Standpunkt hält er nun auch noch 
jetit in seinem Pandekten -Commentar'^} gegen die Ausführungen 
Hingstes*') aufrecht, welcher aber wohl kaum „Rückschritte zur 
alten Auffassung macht** wenn er vorerst p. 126 ausdrücklich be- 
merkt: Antequam Galus repertus est, bonorum possessionem secun- 
dam tab. jam initio nofum genus testamentorum Juri civil! opposi- 
tum habitum est. Ex eo auctore (II. 119) apparuit non statim 
ita se rem habuisse, sed demum post Hadrian um, — und 
dann seine Ansicht p. 139 so zusammenfasst: Ex niea disputatione 
apparet jam statim bonorum possessionem secundum tab. juri civili 
quo dam modo fuisse oppositam. Ideo praetorium testamentum 
in nucleo jam apud Ciceronem occurrit, sed tantum verum testa- 
mentum dici potest, quum (seil., praetor) heredes scriptos in 
non jure factis testamentis contra heredes ab intestato tuere- 
tor.. Nun eine neue selbststSndige Form des Testaments durfte der 
Pr&tor nicht einführen, weil er dadurch sofort das civile schriftliche 
Testament ausser Uebong gesetzt, dadurch aber thatsächlich das jus 
civile sofort corrigirt hStte. Dies würde auch seinem Im Obliga- 
tionen- und Eigentbomsrechte beobachteten Verfahren widersprechen, 
wo er die stipulatio und mancipatio nicht beseitigte, sondern sie 
fortbestehen Hess. Hätte der Prätor durch sein erstes Edict eine 

tis heredibuB habeantur: rescripto enim imperatoris Antonini significatur^ eos, 
qui secundum tabulaä testamenti non jure factas bonorum possessionem petie- 
rint, posse ad versus eos, qui ab intestato vindicant hereditatem , defendere 
se per exceptionem doli mali. 

23) I. TheU, S. 144, 145. — 24) L OMl, & 441—557. 

25) Conmenlatlo de bonomm poisessione ptaeaiio anteo donata. Anate- 
lodami 1858. — 26) Leist a. a. 0. 8. 447. 

34* 
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neue selbstständige Testamentsform geschaffen, dann hätte er auch 
die Vorlegung der seiner ForiuTorschrift entsprechenden Testaments- 

Urkunde nicht zu lortlern gebraucht, wie ja auch das spätere selbst- 
ständige prätorische Testament nicht mehr vorgelegt zu werden 
brauchte, sondern das exstare labulas teslamt;nti Septem signis 
testium obsignatas genügte. Die im ersten Edicle geforderte Vor- 
legung der Testauientsurkunde und ihre ßesiclitigung und Prüfung 
durch den Prätor erscheint also bei der Annahme eines selbststän- 
digen prätorischeu Testaments ebenso unniotivirt, als bei der An- 
nahme eines ausschliessUch civilrechtlich giltigen Mancipationstesta- 
ments. Wenn also der PrStor die Vorlegung der tabulae testamentl 
obsignatae non minus multis signis quam e lege oportet, fordert, so 
meint er damit weder ausschliesslich ein ciTiles, noch ein besonderes 
prätorisches Testament, sondern eine Testamentsurkunde, welche 
die gesetzlichen Merkmale ihrer Aechtheit an sich trägt. 
Unter dieser Testauientsurkunde ist nun freilich nur die Urkunde 
des schriftlichen Mancipationstestaments zu verstehen, allein damit 
ist nicht zugleich die L'orderung aufgestellt, dass der Prätor auf 
Grund derselben nur dann die Bon. Poss. geben wolle , wenn sie 
auch allen formellen Erfordernissen des Civilrechts entsprechen 
würde. Gerade darum fordert der Prätor die Vorlegung der mit 
den gesetzlichen Merkmalen ihrer Aechtheit versehenen Urkunde 
des Mancipationstestaments, um nach genommener Einsicht als Tom 
Gesetze berufener alleiniger interpres juris civilis selbst entscheiden 
SU können, ob das vorgelegte ächte Testament civilrechtlich giltig 
sei, oder ob der ächte Wille des Erblassers trots formeller 
Mängel aufrecht zu erhalten, die successio in locum defuncti also 
kraft der potcstas juris civilis supplendi doch jure praetorio zu ge- 
statten sei, oder ob dem vorgelegten Testamente auch diese präto- 
rische Wirksamkeit versagt werden niüsse. Hatte nun der Prätor 
auf Grund eines nicht allen Erfordernissen des Civilrechts entspre- 
chenden Testaments die Bon. Poss. ertheilt, so hatte er damit das 
Oivilrecht nicht corrigirt, wesshalb der civiie Intestaterbe einem 
solchen prätorischcn Erben das Erbrecht noch immer evinciren, und 
die Bon. Foss. erfolglos (sine re) machen konnte. 

Hatte nun der Prätor auf Grund auch eines nicht allen for- 
mellen Erfordernissen des Civihrechts entsprechenden Testamentes 
die Bon. Poss. gegeben, so konnte er dieselbe unmöglich 
versagen, wenn das vorgelegte Testament allen Erforder- 
nissen des Civilrechts entsprach. Musste aber der Prätor 
die Bon. Poss. dem civiie n Testaraentserben geben, so 
durfte er sie auch dem civiieu lu t estater beu nicht ver- 
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sagen. Diese bononim possessio juris civilis supplendi causa hatte 
also die bon. poss. Juris civilis confirmandi gratia nothwendig zur 
unmittelbaren Folge, wessbalb beide Arten der Bon. Poss. 
gleichzeitig eingeföbrt zu betrachten sind. Mir erscheint also 
in dieser Beziehung die Lehre Leisl's nicht unrichtige sondern nur 
unTolUtändig. 

Die gleichzeitige Einrührung der bon. poss. juris civilis confir- 
mandi gratia mit der bon. poss. jur. civ. supplendi causa erscheint 
aber auch darum unbedingt nothwendig, weil die civilen Erben 
durch dieses neue Institut sonst sehr benachtbciligt worden wären. 

Ich kann mich hier zur Begründung dieser Behauptung nur auf 
den oben (S. 198 fg.) kurz erörterten Conflict des prätorischen und 
civilen Intestaterbrechts im Processe der plebeischen Ciaudii Mar- 
celli gegen die patricischen Ciaudii benifen. HStte der PrStor die 
Bon. Poss. nicht auch für die civilen Erben proponirt, so konnten 
im angeführten Falle dieselbe nur die plebeischen Harceller, nieht 
aber die patricischen Claudier erhalten. Wollten nun die Letzteren 
gegen die Ersteren mit der Krbrechtsklage auftreten, so mussten sie 
die ihnen vortheilhaft«' hcrrdilatis vindicatio, welche für den präto- 
rischen Erben als Beklagten ganz unbrauchbar war, fallen lassen 
und zur legis actio in rem per spons. et sacram. greifen. Nun aber 
waren bei dieser legis actio in rem als einer actio simplex die Par- 
teien bezüglich der Beweislast nicht mehr, wie bei der duplex in 
rem actio, ganz gleichgestellt, sondern der Beklagte hatte bei ihr 
bereits das „commodum possessoris*^ Die plebeischen Marceller 
als Besitzer der Erbschaft hatten also ihren Besitz auch ohne 
Nachweis ihres Rechtes behauptet» wenn es den patricischen 
Glaudiern nicht gelungen wäre, ihr civiles Intestaterbrecht zu erwei- 
sen. Daraus wird aber zugleich ersichtlich« wie sehr vom PrStor 
der prätorische Testamentserbe vor dem civilen Intestaterben be- 
vorzugt wurde. 

Weil die Individualität und Identität der vom Erblasser den 
Zeugen vorgezeigten Testamentsurkunde ( Gaius II, 104: in his ta- 
bulis) später nur mehr durch die Siegel der bei der Testaments- 
errichtung gegenwärtigen 7 Personen constatirt werden konnte, so 
war für das geheime schriftliche Testament das obsignare tabulas 
testamenti unbedingt nothwendig, wenn die Urkunde überhaupt 
Merkmale ihrer Aechtheit an sich tragen sollte. Die Zahl der Sie- 
gel aber wird aucl^ schon ursprünglich nur 7 und nicht 5 gewesen 
sein, weil, wenn die 7 Siegel nicht schon ursprünglich erforderlich 
gewesen wären, später, als der Act der familiae emtio und mit ihm 
auch der familiae emtor und der libripens entfallen waren, nicht 7, 
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sondern nur 5 Siegel gefordert worden wären ^ was aber nicht der 
Fall war. 

In seiner „Bonorum Possessio^^ hat Leist die Worte des ersten 
£dictes „e lege*^ mit Treckell, Dernburg, Fabricius und SaWgny im 
Sinne von „ex jure ci?ili^^ verstanden'^)» in seinem Pandekten- 
Commentar (S. 83) aber der Ansieht Hugo's und Böcking's über 
den Ursprung der Bon. Poss. sich nShemd dahin erklärt, dass wegen 
Cicero in Verr. II, Hb. 1 §.118 (s. oben Note 4 dieses §.) darunter 
das „bestehende Recht", also für Rom das „jus ci?ilc", für die 
Provinzen „das Provincialrecht" zu verstehen sei. Allein der Prae- 
tor urhanus konnte, wiewohl er das Centraiorgan der einheitlichen 
Entwicklung des römischen Privatrechts war (vgl. oben S. 127 fg.) 
dennoch für die Provinzen kein Edict proponiren, wohl folgt aber 
aus dem oben (S 131 fg.) dargelegten Verhältnisse des Praetor pe- 
regrinus zum Praetor urbanus, dass auch die Provincial-Begenten 
nur das Givilrecht des Praetor urbanus su erginseui eTentuell tu 
verbessern hatten, voffir aber im Gebiete des Erbrechts wohl kaum 
ein Bedfirfniss vorhanden war. Gleichwohl Hessen sich die Worte 
f^e lege'^ in kein Provincial*Edict übertragen. Das geheime schrift- 
liche Mancipatioustestament war nämlich ein Product der legalen 
Iiiterpritalion des Civilrechls (vgl. oben S. 79 fg.), die Vorschrift 
über die Siegelzahl also eine Bestimmung des mittelbaren Civil- 
rechts des Grundgesetzes, und wird darum sogar vom Prätor selbst 
hier geradezu als lex bezeichnet. Weil nun das Civilrecbt des 
Grundgesetzes für die Provinzen keine Geltung hatte , so konnte 
sich kein Provincial-Regent auf dasselbe berufen, sondern es musste 
dafür unmittelbar der materielle Inhalt der dvilrechtlichen Bestim- 
mung, also hier die Siebensiegelsahl selbst, in das Pro* 
vincial-Edict aufgenommen werden ^^a)* Aus dem Provincial -Edict 
aber musste die Siebensiegelzahl später in das edictum perpetuum 
Aufnahme finden, weil, als Salvius Julianus aus dem städtischen und 



27) So jetzt auch Hingst, a. a. 0. p. 138 Note 1 und Kadorff, fidictam 

perpet. p. 145 Note 5. 

27a) Wenn aber Cicero im §. 117 sagt: in Sicilia de hereditatum posses- 
sionibus edixit idem, quod omnes Romae praeter istum, so meiot 
er damit nicht auch die Worte: uon minus multis signis quam e lege oportet, 
sondern nur, dass Verres in sein Sicilisches Edict den getadelten Zusatz 
nicht aufgenommen hatte, welchen sein städtisches Edict enthielt. Darum sagt 
er im §. 118: Nam in utroque genere video non modo ceteros, sed te ipsam 
totidem verbis edizisse, qnod verbis edici ßomae seiet Also Venei 
hatte ui SidUeii sieht iiadem, sondern nur totidem veibls edicirt, d. h. 
ohne Jenen Znsati, 
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deniPro?incial-£di( t eine einheilliche Reichs-Civilproccss- 
ordnung herzustellen hatte, (ttr ihn der Ausdruck „e lege" selbst- 
verständlich nieht brauchbar* war. Es lässt sich also nicht mit 
Leist **) folgern; „dass die neue prätorische Vorschrift der Sieben- 
siegeliahl — nicht mehr als confirmatorische Adoption 
des ex lege Geltenden, sondern bereits als etwas Nenes^ 
den Boden des Gifilreehts Verlassendes, gemeint isf 

Dass im ersten Edict der Ausdruck „potissimiim" eine adver- 
bielle Bestimmung enthält, und „vorzüglichst, vernehmlichst, zu- 
nächst" heisst, ist nicht bestritten. Wie aber „potius" auch „viel- 
mehr, lieber" heisst, so kann auch ,,potissimum" mit „am liebsten** 
übersetzt werden, z. B. in den Worten: leto aliquo potissimum pe- 
rire (Plautus, Mercat. IT, 4, v. 15). Wie ferner das „secundnm 
libertatem vindicias dicere** die Ertheilung der Vindicien nach dem 
Antrage, Begehren des Vindex bedentet, so heisst auch das 
hered. poss. secnndnm tabulas testamenti dare so ?iel als ,,die he- 
reditatis possessio nach dem Antrage, Begebren des im schriftlichen 
Testamente eingesetiten Erben geben'S . Mit diesen Worten erklftrt 
also der Prätor, dass er „über Begehren die Ausübung des Erb- 
rechts mit Bevorzugung dem im schriftlichen Testamente ein- 
gesetzten Erben geben werde'S Ich kann also Hingst nicht bei- 
stimmen , dass der Prätor hier das Wort potissimum nur darum 
eingeschoben habe, um die bon. poss. secund. tab. ausnamsweise 
wegen Präterition eines Emancipatus auch verweigern zu können. 
Dieselbe adverbielle Bedeutung „mit Yorsug^* hat dieses Wort aber 
anch im «weiten Edict. Weil nämlich „quemqne potissimum^ nicht 
mit potissunnm quemqne lu Terwechseln ist, so darf hier unter die- 
sem Worte nicht „der Würdigste^ verstanden werden ' Es lässt 
sich also auch nicht mit Hingst aus diesem Worte folgern, dass der 
Prätor die Bon. Poss. dem agnatus proximus wegen eines vorhan- 
denen Emancipatus verweigert habe. „Ut quisque" bedeutet „alle 
Mal wenn einer'% „so oft einer'* 'M- Der Conjunctiv oporteret ist 
durch den Satz: si is intestatus mortuus esset, bedingt. Mit die- 
sem Satze wird die Nichtvorlegung der Testamentsurkunde dem 
Nichtvorhandensein derselben gleichgestellt, und als Folge dieser 
MichUorlegung der Eintritt der civilen Intestaterbfolge ausgespro» 
eben» also lör den Fall der Nichtvorlegung der Testamentsurkunde, 
— mag eine solche Torhanden sein oder nicht, — die ciiilen hk- 



28) a. a. 0. S. 465. — 29) a. a. 0. p. 61. 

30) Huschke, Richter's Jahrb. V, S. 14. 

31) NägeUbacb, Lateinische StUistik §. 75 Nr. 4. 
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testaterben nach ihrer Rangordnung oder ihrem Vorzug 
(potissimum) berufen, somit zuerst die sui heredes, dann der agna- 
tus proximus, und zuletzt die Gentilen. Das „heredem esse opor- 
teret^^ lässt sich also nicht mit Huschke dahin interpretiren, dass 
damil jener bezeichnet werde« ,,welcher, abgesehen Ton einem Te- 
stament, gleichTiel ob er wirklich beres sei oder nicht, doch wür- 
dig wäre, heres zu sein'S 

' Die erdr(erten zwei Edicte glaube ich somit so übersetzen zu 
müssen: 

1) Wenn über das Erbrecht ein Streit entstehen, und die Te- 
stamentsurkunde, gesiegelt mit nicht weniger Siegeln als 
das Gesetz fordert, mir vorgelegt werden wird, dann werde 

. ich über Begehren die Ausübung des Erbrechts mit Bevor- 
zugung dem Testamentserben geben. 

2) Wenn hingegen die Testamentsurkunde mir nicht vorgelegt 
werden wird, dann werde ich über Begehren die Ausübung 
des Erbrechts jedesmal so ertheilen, wie einer von dem Ge- 
setze mit Vorzug als Erbe berufen sein würde, wenn der Erb- 
lasser ohne Testament gestorben wäre. 

Es ist einleuchtend, dass das geheime schriftliche Testament 
durch dieses Edict ein entscheidendes Uebergewicht über das münd- 
liche erlangen und dieses auf Fälle beschränken niusste, in welchen 
wegen naher Tudosgcfabr, wie im Falle des Horaz, oder wegen 
anderer Hindernisse die Errichtung eines schriftlichen Testaments 
nicht möglich war. Dadurch aber, dass der Praetor urbanus die 
Einsichtnahme in das nun zur Herrschaft erhobene schriftliche Te- 
stament sich sicherte, konnte er durch Yerwerthung der ihm ter- 
liehenen 'drei potestates, die ganze testamentarische Erbfolge ganz 
Ton sich abhängig machen, und konnte somit nicht bloss auf Grund 
eiies nicht allen formellen Erfordernissen des Civilrechts entspre- 
chenden Testaments ein prätorisches Erbrecht geben, sondern 
er konnte, wie Valerius Maxinuis VII, 7, §. 7 erzählt, einem Testa- 
menlserben die bon. poss. secund. tab. sogar wegen Be schöl- 
te nh ei t versagen: Q. Metellus — Veciüo lenoni bonorum Vibieni 
possessionem secundum tabulas lestamenti non dedit. Weil es aber 
im Interesse des Prätors lag, überflüssiges und leichtfertiges Pro- 
cessiren ferne zu halten, so möchte ich nicht zweifeln, dass er die 
Bon. Poss. auch in allen Fällen einstweilen versagte, in welchen 
aus den Umständen des concreten Falles mit Sicherheit zu folgern 
war, dass sich ein noch bemzugterer Erbprätendent melden würde. 

92) a. a. 0. S. 16. 
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Je häufiger nun die Fälle wurden, in welchen der Prätor auf 
Grund eines nicht allen formellen Erfordernissen des Civilrechts 
entsprechenden Testaments ein auf seine obrigkeitlich recbtsetzende 
Gewalt gegründetes Erbrecht gab, desto mehr mussten die civil- 
rechtlichen Formalitäten des Mancipationstestaments an Geltung 
Terlieren, desto mehr aber mnsste dann auch das vom Pr&tor in 
seinem ersten Edict angegebene civilrechtliche Erfordemiss der durch 
die 7 Siegel constatirten Aechtbeit der Testamentsnrkunde als ein 
selbstständiges, für das prätorische Erbrecht genügendes 
hervortreten. Wenn nun schon Trebatius Testa, wie Leist selbst 
einräumt 3'), sogar den Fall einer testirenden, nicht capite dimi- 
nuirten Frau dem* von Gaius in II, 18 (s. Note 21 dieses §. ) er- 
wähnten Fall einer ohne tutoris auctoritas testirenden Frau gleich- 
stellt, und den Edictspassus von der bon. poss. sec. tab. bereits so 
interpretirt, „dass, wenn nur die legale Siegelsahl Yorhanden sei, 
es im üebrigen auf die Formalitäten des Gi?ilrechts nicht weiter 
ankomme, also trots eines Hangels in dieser Hinsicht die ertheilte 
bon. poss. als ex'edicto data anzusehen sei'S muss in der Zeit 
des Cicero, welcher ad fam. VII, 21 diesen Rechtsfall des P. Silius 
erwähnt, die Beschränkung der Formalitiitt:n des schriftlichen Man- 
cipationstestaments schon weit vorgeschritten sein. 

Als die potestates s um m ae ( Hoheitsrechte ) und darunter auch 
die potestas juris civilis interpretandi summa auf den Princeps 
übertragen wurden (vgl. oben S. 77), musste damit auch jene Herr- 
schaft über die testamentarische Erbfolge, welche bisher der Praetor 
urbanus ausgeübt hatte, an den Princeps übergehen. Darum kann 
Valerius Maximus VII, 7, §§. 3. 4 schon Ton Kaiser Augustus be^ 
richten: 

C. autem Tettium infantem a patre exheredatum, Petronia 
matre, quam Tettius, quoad Tlxit, in matnmonlo habuerat, natum, 

Divus Augustus in bona paterna ire decretu suo jussit; — 
Septicia, mater Trachalorum Arimiuensium, filiis irata, in contume- 
liam eorum, cum jam parere non posset, Publicio seni admodum 
nupsit, testa mento etiam utro<iue praeterito. A quibus 
aditus Divus Augustus et nuptias mulieris et supre m a ju dicia 
improbavit Nam hereditatem maternam filios habere 
jussit, — . 

Weil nun die Beherrschung der testamentarischen Erbfolge Tom 
Praetor url^anus an den Princeps ubergegangen, und in dieser Zeit' 
die Reform des Erbrechts wohl schon auch correctorisch durch- 



33) a. a. 0. S. 467 Note 90. 
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geführt war, so mussie auch die Forderung der Vorlegung der 
Teatamentsurkunde ans dem Edicte entfernt und durch die Forder- 
ung des exstare tabulas testameuti ersetst werden. 

Was nun die weitere Frage anlangt, ob der PrStbr mit der Be- 
gründung der Bon. Poss. sofort auch für die Cognaten die präto- 
rische Intestaterbfolge eingeführt habe, so inuss ich mich darum 
dafür entscheiden, weil wogen der Erschütterung der civilen Intestat- 
Erbfolge hier eine Abhilfe dringend geboten war, der Praetor urbanus 
also unmöglich die ihm verliehene potestas juris civilis snpplendi 
nur hier unverwerthet ruhen lassen konnte. Ich zweifle also nicht, 
dass der Prätor in Ermanglung civiler Erben den liberi emancipati, 
den agnati capite diminuti u. s. w. die Bon. Poss. schon bei der 
Einführung dieses Instituts Tersprochen hatte. Wenn also Cicero 
pro Oluentio c. 60 sagt: (G. Yibium Gapacem) Intestatum dico 
mortuum, possessionem ejus bonorum praetoris edicto huic 

illius sororis filio datam Numerio Cluentio, — so 

kann ich die Worte: praetoris edicto, nicht mit Leist •'*'*) dahin aus- 
legen, dass darunter nicht ein specielles Edict, in welchem nebst 
anderen Cognaten auch der Schwestersohn zur prätorischen Intestat- 
erbfolge berufen war, sondern die von ihm auf Grund von Cicero 
orat. part. §. 98 angenommene clausula generalis zu verstehen sei. 
Dass aber die Worte dieser Stelle: cum hereditatis sine lege aut 
sine testamenlo petitur possessio, Ton Cicero nicht aus einer clau- 
sula generalis des Edictes entlehnt sein können, daülr scheint mir 
auch die nachlässige Ausdrucksweise Cicero's zu sprechen, weil hier 
die cfyile Intestaterbfolge der civilen testamentarischen Erbfolge 
vorangestellt wird, diese Stelle also einen richtigen Sinn nur 
durch eine Ergänzung erhalten kann: „wenn die hereditatis pos- 
sessio in Fällen erbeten wird, in welchen weder die civile Intestat- 
noch die i h r v o r angeh en d e civile testamentarische Erbfolge Platz 
greift'S also wenn die prätorische Intestaterbfolge eintre- 
ten soll. 

Wie nun der Praetor urbanus kraft seiner potestas juris supplendi 
sofort eine nur auf seine obrigkeitlich rechtsetsende Gewalt gegrfin- 
dete Universalerbfolge geben konnte, so konnte er kraft derselben 
Gewalt auch sofort eine Klage zur Geltendmachung der Ton ihm 

gegebenen Erbfolge proponiren. Eine ausdrückliche Bestätigung 
dieser Folgerung enthält die mehrmals erwähnte und bald weitläufig 

zu erörternde Stelle bei Cicero in Verr. II, lib. 1 §§. 114. 115 (ab- 
gedruckt in der iNotc 4 dieses §.), wo Cicero die Sponsionsklage 



34) a. a. 0. ä. 69. 
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des Testamentserben für so alt erklSrt als das prätorische Recht 
und die prStorlsehe Erbfolge selbst 

Ich habe um schon oben (S. 183, 197 fg.) dargetban, dass das 
eiTÜe Erbrecht in der Form der legis actio in rem per sacram. oder 
der hereditatis Tindteatio, das prStorische aber in der Form der 
legis actio in rem per sponsionem et sacram. geltend zumachen 
war. Weil nun die letztere legis actio in rem den Vindicationsact 
nicht mehr enthielt, sondern nur eine petitio darstellte (vgl. oben 
S. 328), so hiess sie auch hereditatis petitio. Den Beisatz „pos- 
sessoria'' kann die £rbrechtsklage des prätorischen Erben erst in 
der Zeit erhalten haben, als man anfing auch die Erbrecbtsklage 
des ci?ilen Erben nicht mehr nur hereditatis vindicatio, sondern 
ebenfalls hereditatis petitio au nennen, also eine Unterscheidung 
dieser Klagen nothwendig geworden war. Da nSmlich die republi- 
canische GerichtsTorfassung bis su den leges Juliae fortbestand, und 
die formula petitoria als ein neues Judicium legitimum erst durch 
diese Gesetze an die Stelle der alten legis actio in rem per sacram. 
gesetzt wurde (vgl. oben S. 349), diese formula aber den Vindi- 
cationsact ebenfalls nicht mehr enthielt, so glichen sich jetzt in 
dieser Beziehung die hereditatis vindicaliu und petitio völlig aus, 
wesshalb nun für hereditatis vindicatio auch heredit. petitio gesagt 
werden konnte. Bis zu den leges Juliae war also unter der 
hereditatis yindicatio nur die Erbrechtsklage des civilen, unter 
der hereditatis petitio nur die des prätorischen Erben zu Ter* 
stehen. 

Unter den Rechtsmitteln des Bonorum Possessor führt Lebt 
(S. 559) Tor dem interdictum „Quorum bonorum'^ der actio fami- 
liae erciscundae, dem interdictum „Quod legatomm^S der actio fnrti 
und ad exhibendum die actiones fictitiae an, welche er aus der nach 
* seiirer Annahme im zweiten Edict enthaltenen Fiction des ßonorum 
Possessor als heres ableitet. Allein hätte der Praetor urbanus den 
Bonorum Possessor wirklich als heres fingirt, so hätte er ihn da- 
mit zum civilen Erben gemacht, welchem dann als solchem die 
actiones directae zustanden. Dazu kommt, dass die formula der 
actio fictitia die formula der actio directa voraussetzt, die formula 
der actio directa aber in dieser Zeit noch nicht existirte, wofür ich 
anf das oben (S. 358) über die formula petitoria und die Fiction 
Gesagte, sowie auf die Formeln der actiones fictitiae bei Gaius lY, 
34 und Rudorlf, Edict perpet. p. 141 zu Terweisen habe. Der Prae- 
tor urbanus war vielmehr auch hier auf die sponsiones praejudi- 
ciales der actiones in personam und in rem angepriesen, yermochte 
Jedoch anch durch diese dem Bon. Possessor ^^us; ausreichend^ 
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Rechtsmittel zu gewähren, wenn er Ansprüche ex titulo sing^lari 
zu verfolgen hatte. 

Es gab also schon in Folge der gleichseitig eingeführten bono- 
xom possessiones juris civilis supplendi causa und juris civilis con- 
firmandi gratia vier Arten der Erbfolge, welche sich hinsichtlich der 
Wirksamkeit gegeneinander niedersteigend so abstuften: 1) die ci- 
vile testamentarische, 2) die civile Intestaterbfolge, 3) die pr&to- 
risch-testamentarische, 4) die prätorische Intestaterbfolge. 

Prüfang der Ansichten über die lur Geltendmachung 
des Erbrechts dienende Sponsionsklage und nfthere Be- 
stimmung der vom Praetor urbanus neben der zweiten 
Hauptart der yierten pontif. actio generalis snr Terfol- 
gung und Verth eidigung auch des prä torischen Erb- 
rechts eingeführten legis actiones in renj. 

§. 67. Wie der prätorische Intestaterbe bei der Geltendmachung 
seines Erbrechts lediglich an die legis actio in rem per spons. et 
sacram. angewiesen war (vgl. oben S. 188 fg., 198 fg.)« bo konnte 
auch der prätorische TestamenCserbe sich nur der nSmlichen hereditatis 
petitio , nicht aber auch der hereditatis vindicatio bedienen. Diesen 
Gegensatz der hereditatis vindicatio des civilen Testamentserben 
zur hereditatis petitio des pr äto rischen Testamentserben meint 
nun Cicero, wenn er in Verr. II. üb. 1. §. 115 der hereditatis vindi- 
catio die Sponsionsklage so gegenüberstellt: 

Si quis testamento se heredem esse arbitraretur , quod tum 
non exstaret, lege ageret in hcrcditatem, aut pro praede litis 
viadiciarum cum satis accepisset, sponsionem faceret, ita de 
hereditate certaret. 
Ich habe nun vorerst meine Auslegung dieser Stelle weitläufiger 
XU rechtfertigen und dann die abweichenden Ansichten zu berück- 
sichtigen. 

Die auf den Erbrechtsfall der gens Minucia und das Verfahren 
des Verres sich beziehenden Stellen bei Cicero in Verr. II, lib. 1. 

§.114—118 sind in ihrem Zusammenhange schon oben inderNotc4 
des vorigen §. vollständig mitgelheilt. Auf Grund dieser Stellen 
und der Stelle bei Cicero in Verr. Ii, lib. 3. §. lÜ ') hat Jetzt 



1) Soio te Romae, enm praetor esses, edieto tue possessiones hereditatum 
a liboris ad alienos, a ptimis heredibos ad aecnndo« (▼on der Tochter des 
P. Anoius Asellos ao den heres seoimdiu L. Anoins, in Verr. IL lib. 1. ||. 104 
—114), a legibus ad llbidiiieni toam traostnUsae (von der gens Mhioeia an 
einen angeblieben Testamentserben), Sdo te ediota saperionim omaiimi cor- 
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Leist ^) gezeigt, dass Verres nicht, wie bisher angenommen wnrde, 
im zweiten Edict an die Stelle des den civilen Intestaterben zur 
Bon. Posa, berufenden Passus die Worte: ei possessionem dabo, 
qui se heredem esse dicet, sondern dass er zwischen das erste und 
»weite Ediet ein neues eing^escboben, das ganie Verriniscbe Edict 
aber so gelautet habe: 

1) Si de hereditate ambigetur» et tabulae testamenti obsigoatae 
non minus multis signis, quam e lege oportet, ad me profe-^ 
rentur, secundum tabulae testamenti potissimum possessionem 
dabo. 

2) Si tabulae testamenti non profereiitur, secundum eum dabo 
possessionem, qui dicet testameutum factum (oder se testa- 
mento heredem) esse 2*). 

3} Si nulla ex testamento petetur possessio, tum uti quenique 
potissimum heredem esse oporteret, si is intestatus mortuus 
esset, ita secundum eum possessionem dabo. 
Das erste translaticische £dict hatte also Verres nicht ge- 
ändert. Nun habe ich soeben den Beweis geführt, dass unter den 
fftabulae testamenti'' dieses Edictes nicht attsschliesslieh ein ci?il~ 
rechtlich, sondern auch ein prätorisch wirksames schriftliches 
Mancipationstestament zu verstehen ist. Weil aber in dem in Rede 
stehenden Falle ein civilrechtlich , oder ein prätorisch wirksames 
Testament nicht, oder nicht mehr vorhanden war, also ein wirk- 
sames Testament überhaupt nicht vorgelegt werden konnte, so 
hätte auf Grund des zweiten translaticische n Edictes die Bon. 
Poss. die" gens Minucia erhalten müssen. Allein weil äuf Grund des 
Zusatzes, welchen Verres zwischen das erste und zweite translatici- 
sche Edict einschob, auch derjenige die Bon. Poss. erbitten konnte, 
welcher nur die Errichtung eines ihn zur Erbfolge berufenden 
Testaments behauptete, und weil im gegebenen Falle ein solcher 
Erbpritendent auch wirklich auftrat, so hätte die gens Minucia die 
Bon. Poss. erst auf Grund des dritten Verrinischen Edictes, also 
nur Tergeblich, erbitten können. Nach dem translaticischen Edict 
hStte nun dieser angebliche Testamentserbe gegen die civilen Inte- 
staterben als Kläger auftreten müssen: nach dem Verrinischen 
Edict erhielt er als Bonorum Possessor die vortheilhafte Stellung 

rezisse, et possefleiones hereditatam non seenndum eos, qai pro- 
ferrent, aed leeundam eosi qai dicerent testamentam faetnm, 
dedisse; easqoe ras novas abs te piolatas et inTentas magno tibi quaestni 
hiisse solo. 

2) a. a. 0. S. 57 fg. 

2a) Vgl aaoh Krüger, Kritiscke Versoche 8, 21 fg. 
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des Beklagten. Wenn nun Cicero im §. 115 sagt: si testatnento 
se heredem esse arbilraretur , so kann er unter ,,testamento" weder 
ausscbliessiicb nur das ci v il ret htl i cb nocb ausscbliesslich nur 
das prätoriscb wirksame Testament verstebeu, mul wenn er da 
dem Testamenlscrben entweder die bereditatis Ylndicalio, oder 
die Sponsionsklage als zuständig erklärt, so kann er die hereditaüs 
Tindicatio nur dem civilen, die SponsioiMkiage nur dem pr&- 
toriseben Testamentserben zu schreiben. 

Cicero spricht hier suerst von lege ii hereditatem agere, ond 
▼ersteht darunter zweifellos die hereditatis vindicatio ') , dann Ton 
sponsionem facere, ita de hereditate certare, er hat also im 
zweiten Theile dieses Satzes den zutreffenden Ausdruck lege de 
hereditate agere, oder lege hereditatem petere ebenso nur dem 
Wohlklang der Rede geopfert, wie er im Brutus 30, 113. 114 die 
sachlich und juristisch ausgezeichnete , aber jede falsche Künstelei 
verschmähende Beredsamkeit des Juristen iiutilius nicht billigt. Weil 
aber die herrschende Auslegung dieser Stelle das von Cicero ge- 
brauchte aut im Sinne von Tel auffasst, so darf hier auch die Be- 
merkung nicht unterdrückt werden^ dass mit aut eine Yersohieden- 
heit der Sache, mit yel nur die Verschiedenheit des Ausdrucks 
• bezeichnet wird , und dass diese in der mustergiltigen Prosa fest- 
stehende Unterscheidung gerade auf Grund der Schriften Gicero's 
constatirt und in die Lateinischen Grammatiken aufgenommen wurde 
Meine Behauptung, dass die hereditatis vindicatio und hereditatis 
petitio vor den leges Juliae einander entgegengesetzt wurden, wird 
also auch durch den Wortlaut dieser Stelle gerechtfertigt. 

Unter der hereditatis vindicatio ist hier die vom Prätor refor- 
mirte, d. h. die mit dem Vor-Act des ex jure manum consertum 
Tocare versehene l^is actio in rem per sacram. als actio duplex su 
Terstehen Der ganze Nachlass wurde also unter Beiziehung von 
Zeugen in Augenschein genommen^ wahrscheinlich auch aufgezeich- 
net, dann gerichtlich durch die nämlichen Zeugen constatirt und 
hierauf wurde vorerst die oben (S. 253 dargelegte Yocatio ad Tin- 
dicationem vorgenommen, und dann an dem Tor Gericht gebrachten 
Nachlassobjecte oder einem Theile desselben die Vindication selbat 
vollzogen. Dabei ist noch zu bemerken, dass, weil bei dieser legis 
actio die Besilzregulirung noch immer der Prätor persönlich vorzu- 
nehmen hatte^ er den Besitz der Erbschaft stets nur dem Bon. Pos- 



3) Vgl. aeero de erat I. c. 38, |. 175. 

4) Z. B. Lat Onunm. von (X 6. Zmpt, $. 336. 10. Aufl. 

5) Vgl. Gaius IV, 17. 
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sessor gehen konnte, wenn er bereit war dem Gegner praedes litis 
et i^indiciarum zu stellen. Bei der hereditatis pelilio gab es eine 
solche nachfolgende Besitzregulirung nicht, sondern der Bon. Poss. 
niusste, wenn er sich in der Tortheilhaften Lage eines Beklagten 
behaupten wollte, noch vor der proTOcatio sponsione ad judicium 
dem Kläger die stipulatio pro praede Hüb et vindiciarum leisten. 
Auf die Sichereleliiing der poeoa sacramenti bei beiden Klagen 
verde ich unten surfickkommen. 

Im Vergleiche mit der hereditatis petitio als einer actio simplex 
gewSlirte die legis actio in rem per sacram. als nctio duplex eine 
▼SiHge Gleichstellung der Parteien bezüglich der Beweislast, wess- 
halb bei ihr stets auch der Beklagte seine positive Rechtsbehaup- 
tung zu beweisen, die Geschwornen aber die Beweisresultate beider 
Parteien gegen einander abzuwägen, und das civile Erbrecht stets 
jener Partei anzuerkennen hatten, deren Beweisresultat das grössere 
Gewicht hatte. 

Die SponsionsklagOf tou welcher Cicero hier spricht, ist die 
legis actio in rem per spons. et sacram., oder die prfitorische here- 
ditatis petitio, welche ich schon oben angegeben habe, und bald 
näher su bestimmen haben werde. 

Indem ich nun auf die Prüfung der abweichenden Ansichten 
Obergehe, habe ich zunächst zu constatiren, dass die herrschende 
Lehre 

1) unter dem im §. 115 erwähnten Testamente ausschliesslich 
nur das civiirechtlich giltige versteht, und somit dem civi- 
len Testamentserben zwischen der hereditatis vindicatio und 
petitio die freie Wahl überlässt; 

2) dass sie diese Klagen überhaupt nicht unterscheidet; und 

3) dass sie unter der Ton Cicero im §.115 erwähnten Sponsions- 
klage nicht die angegebene legis actio , sondern die actio in 
rem per sponsionem et formulam versteht, und somit die 
von Cicero erwähnte Sponslonskla^e nicht den Centumvirn, 
sondern dem judex unus zuweist ^'^). 

Ich habe nun vorerst zu zeigen, dass dem civilen Intestaterben 
gegenüber weder der civile, noch der prätorische Testamentserbe 
die freie Wahl der Klage hatte, wobei jedoch für den Kläger 
die rechtliche Möglichkeit nicht bestritten wird, mit freier Ein- 
willigung des iekiagtea auch einen civilen Anspruch in der 



5a) s. vgl. Leist, Bonoram Possessio, I, S. 145, und Pandekten-Conmoi* 
tar I, a 122; Keller, CIvUpr. S. 100; Börner, MUnchner Krit. Uebeisoliaii, 
n. Bd. S. 272; Bethmaim-Honweg aooh nodi im dvilpr. II, S. 234 n. A« 
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Form der legis actio in rem per spousiouem et sacram. zur Eni- 
scheiilmig zu l)rinj^en. 

W eiin der Testamciilserbe auf Grund eines civilrecbtlich gilti- 
gen Testamentes gegen den gesetzlichen Intestaterben klagend auf- 
trat, so war jener Conflict des Civiirechts mit dem prätorischen 
Rechte gar nicht vorhanden, welcher die Intemntion des Prätors 
lur Durchsetzung des prätorischen Rechtes nöthig machte, wesshalb 
in diesem Falle der Prätor die ihm durch die lex Silia ertheilte 
Macht, die Sponsio auch zwangsweise in Anwendung zu bringen, 
gar nicht ausüben- durfte , ohne die Intercession jeder par major?e 
potestas herauszufordern. In diesem Falle konnte also der Prätor 
den Beklagten gar nicht zwingen, d,ie klagerische provocatio spon- 
sione anzunehmen. Ja noch mehr; hätte der Prätor in diesem Falle 
den Parteien die bereditatis vindicalio verweigert, und sie sogar zur 
actio in rem per sponsionem et formulam gezwungen, so hätte 
er ebenso das Interesse des Klägers als des Beklagten beeinträch- 
tigt und beiden Parteien jene grossen Vortheile entzogen, welche 
ihnen die hereditatis vindicatio gewährte. Hätte also der Kläger 
wirklich eine solche freie Wahl der Klage gehabt, so hätte er diese 
nicht ausfiben können, ohne sich selbst der verfassungsmässigen 
Eigenrechte zu berauben, und sein eigenes Interesse zu gefährden. 
Wie es aber mit der Sicherheit der vom Frätor gewährten, und so- 
mit von seiner Bewilligung und Versagung abhängigen Rechte be- 
stellt war, dafür gibt das oben angegebene Verfahren des Verres 
einen handgreiflichen Beleg, welcher kraft seiner potestas edicendi 
summa nicht nur das interdiclum trauslaticium änderte, sondern sei- 
nem Edictü sogar eine solche Fassung gab, dass von ihm auch der* 
jenige die hereditatis possessio verlangen konnte, welcher weder 
Intestaterbe war, noch ein auch nur prätorisch gilUges Testament 
Torzuweisen vermochte. Die Sicherheit des prätorischen Rech- 
tes war also von der rechtlichen Gesinnung der Übrigen Trä- 
ger des Imperiums abhängig, da Verres gewiss nicht der erste und 
letzte Praetor urbanus war, welcher die Rechtspflege im eigenen 
Interesse ausbeutete. Es muss vielmehr schon viel, sehr viel ge- 
sündigt worden sein, bis sich Verres so viel erlauben zu dürfen 
glaubte als ihm Cicero zuschreibt*). 



6) c. 46. %. 119: Itaque L. Piao raiiltos Codices implevit earum re* 
rinn, in quibua ita intercessit, qiiod iste aliter, attjue ut edixerat, de- 
crevisset. Quod vos oblilos esse nou arbitror, quae multitudo, qui ordo ad 
Piaonis sellam isto praetore solitus sit con venire, quem iste coUegam nisi ha- 
hiÜMet, lapidibus coopertus easet in foro. 
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Es fragt sich weiter, ob der pritorische TesUmentserbe 
swlscben der heredltatis vindicatio und der Sponsionsklage die 
Wahl hatte. 

Weil ein Testament, welches nicht allen Erfordernissen 
des Civilrechts entsprach, gesetzlich keine Geltung hatte, so konnte 
ein solches Testament dem eingesetsten Erben auch kein civiles 
oder gesetsliches, sondern nur ein prStorisches Erbrecht geben. 
Nnn aber war das civile oder gesetzliche Erbrecht allein quintisch 
und somit allein der Vindication fähig, der prälorische Testamenls- 
erbe konnte also weder sein Erbrecht als ein quiritisches bezeich- 
nen (vgl. Gaius IV, 36), noch den Vindicationsact des vindictam 
imponere vornehmen, also seinen Anspruch in der Form der legis 
actio in rem per sacram nicht vertolgen. Weit entfernt zwischen 
der Vindication und der Sponsionsklage die freie Wahl zu haben, 
war der prätor. Testamentserbe vielmehr lediglich auf die letztere 
angewiesen. Wenn nun der prätorische Testamentserbe gegen den 
gesetzlichen Intestaterben seinen Anspruch geltend machte, so ge- 
rieth das prStorlsche Erbrecht mit dem civilen in Conflict, welcher 
beseitigt werden musste, wenn das prStor. Erbrecht Oberhaupt auch 
in der Form eines Judicium legltimum zur Geltung gebracht wer- 
den sollte. Wie nnn der PrStor kraft der lex Silia den quiritischen 
Eigenthümer, welcher als Beklagter einem prätorischen Eigenthümer 
gegenüber stand, zwang, die Vertheiiligung in der Form der actio 
duplex oder der rei vindicatio fallen zu lassen, und die klUgerische 
provocatio spoiisione anzunehmen, so zwang er auch den gesetz- 
lichen Intestaterben, welcher als Beklagter dem prätorischen Testa- 
mentserhen gegenüber stand, die Vertheidigung in der Form der 
actio duplex oder der hereditatis Yindicatio fallen zu lassen, und 
die klag, provocatio sponsione anzunehmen. Auf diesen Zwang 
eben beziehen sich die von Cicero aus dem Edicte des Verres ci- 
tirten Worte: Si possessor sponsionem non faciet, an welchen 
Cicero nur die Wahl des Ausdrucks „possessor*^ für „is, qui ex 
edicto possidebit** tadelt. Derselbe Zwang musste aber auch Statt 
finden, wenn ein gesetzlicher Intestaterbe gegen einen prStorlschen 
Testamentserben auftrat, weil auch in diesem Falle ein Conflict des 
civilen Erbrechts mit dem prätorischen vorlag, und letzteres nur in 
der. Form der Sponsionsklage vertheidigl werden konnte. 

Ich gelange zum zweiten Differenzpunkte in der Auslegung der 
in Rede stehenden Stelle CIcero's, nämlich, dass die herrschende 

Lehre die hereditatis Yindicatio von der hereditatis petitio nicht 
unterscheidet. 

Fants ohart| Civücecht der Hijmer, 20 
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Keller behauptet^), dass das in rem agere per sponsionem an 
die Stelle des sacramenta m getreten, und dass dies für 
die rei Yindicatio and die noch darin begriffene heredi- 

tatis petitio mit Hülfe sicherer Zeugnisse festgestellt sei. Ich 
bestreite nicht, dass die l^aiulekten-Juristen die vindicatio voii der 
petitio nicht mehr unlt;rscheidL'n , und vindicart; auch von der Ver- 
folgung eines absoluten Rechtes überhaupt gebrauchen, mag dieses 
auch ein prätorisches sein. Sie konnten dieses thun, weil keine 
zur Verfolgung eines absoluten Rechtes dieuenile Klage des durch 
die leges Juliae begründeten neuen Ordinarprocesses einen Vindica- 
tions-Act mehr hatte, jede Vindication des Formularprocesses also 
' thatsächlich eine petitio war, und der Ansdmck Tindicare in diesem 
Processe ebenso wenig mehr passte, als die Bezeichnung „condi- 
cere^S Allein daraus darf nicht gefolgert werden*, dass das Tindi- 
care und petere auch ursprünglich identisch war und dass somit die 
petitio aus der vindicatio sich entwickelt habe und später an ihre 
Stelle getreten sei. Ich brauche hier nur mehr an meine oben 
(S. 354) gemachte Bemerkung zu erinnern, dass der Prätor in jenem 
Edicte, durch welches das prätorische Eigenthum begründet wurde, 
sich nicht des Ausdrucks viudicare, sondern des der zur Verfolgung 
des prätorischen Eigenthums eingeführten Klage ganz entsprechen- 
den x\usdrucks „petere" bedient, und dass nach Cicero in Verrem 
II. üb. I. c. 44. J. 113 auch Verres nicht edicirt hatte: nec Tindi- 
cationem, nec possessionem, sondern nec petitionem nec possessionem 
(hereditatis) dabo. Weil nun mit der vindicatio nur solche absolute 
Ansprüche verfolgt werden konnten, welche vom Civilrecht aner- 
kannt, also quiritisch waren, so lässt sich die Behauptung, dass die 
petitio aus der vindicatio hervorgegangen und später an ihre Stelle 
getreten sei, ebenso wenig rechtfertigen, als wenn Jemand behaup- 
ten würde, dass das prätorische Eigenthum und Erbrecht aus dem 
civilen hervorgegangen und später an seine Stelle getreten sei. 

Der letzte DiiTerenzpuuct 'bezieht sich auf die Frage, ob die von 
Cicero erwähnte Klage wirklich die actio in rem per sponsionem 
et formulam sei, welche Gaius in IV, 91. 93 berührL 

In dieser Frage sind jedoch die Meinungen auch jetzt getheilt^ 
indem Keller (a. a. 0.), Rudorff*;, Börner (a. a. 0.) und Beth- 
mann-Uoliweg (a. a. 0.) für die actio in rem per spons. et for- 
mulam; Stintzing^) und mit ihm Huschke ^®),. Rein*'), Dern- 

7) Civilpr. S. 100, unter Berufung auf Gaias IV, 91. 93; Cicero ui Ver- 
rem II. Hb. I, c. 45; Vatic. fragm. 336. — 8) RG. If, S. 134. 

9) Yerbältniss der legis actio in rem per sacram. zum VerfahieD doroh 
die Sponaio praejud. S. 60. -1 10) Gaiiu ö. 189, Note 196. 

11) Pr. K, S. 897, Not© l, — . 
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bnrg^') und jetzt auch Bekker'') sieh filr die legis actio in rem 

per sponsioncm et sacram. entscheiden. Ich brauche wohl nicht zu 
sao:en, dass ich Stintzing: hcistinimen inuss, dass ich aber der Art 
seiner Beweisführung nicht überall folgen kann. 

Gegen die actio in rem per spons. et formulam sprechen 
sehr gewichtige äussere und innere Gründe. 

Zu den äusseren zähle ich den Umstand, dass Cicero selbst die 
▼on ihm erwähnte Sponsionsklage in die Zeit der Begründung 
des prfitori sehen Rechtes setzt, und wegen des jedem gebil- 
deten Römer bekannten Verhältnisses der sponsio praejnd. siim pr&- 
toriscben Recht auch nur in diese Zeit setsen konnte, der Pro- 
cess des Edictes aber nicht in der Zeit der lex Hortensia, sondern 
erst im Zeitalter Oicero's, und auch in dieser Zeit nur für jene 
causae eine ausgedehntere Anwendung fand, welche nicht, wie die 
Erbschafts-Streitigkeiten, vor die Centumvirn gehörten. Auch konnte 
Cicero, welcher diese Processe in der Schrift de oral. 1. c. 38*^) 
zu den causae centumvirales zählt, in der Rede gegen Verres nicht 
die actio in rem per sponsionem et iormulam der legis actio in rem 
per sacramentum entgegengesetzt haben. 

Noch entschiedener sprechen aber innere Gründe gegen die 
actio in rem per sponsionem et formulam. 

Keller bemerkt gegen Stintsing ^ dass die stipulatio pro praede 
litis et Tindiciarum doch dem praedes dare litis et Tindiciarum nach- 
gebildet sei, es müsse also auch das in rem agere per sponsionem, 
welches Gaius in IV, 91. 93 und Cicero (a. a. 0.) erwähnen, als 
eine jNachbildung der legis actio in rem per sacram. oder der V^in- 
dication betradilet werden. Allein diese Einwendung trifft mich 
nicht, einmal darum, weil ich die stipulatio pro praede litis et vin- 
diciarum auch für die legis actio in rem per sponsionem annehmen 
musste (vgl. oben S. 358), dann aber auch darum, weil ich die 
Unmöglichkeit der Entwicklung der Sponsionsklage aus der Vindi- 
cation bereits nachgewiesen su haben glaube. Wenn nun Keller 
den Anschluss der legis actio . an den Sponsions-Act negirt, den der 
edictalen Formel aber zugibt, so liegt der Grund auch dieser seiner 
Anschauung nur darin, dass er die provocatio mit dem sacramen- 
tum in eine untrennbare Verbindung setzt, das proTocare sacramento 
als ein provocare ad sacramentum auffasst, und dadurch sich die 



12) Heidelb. Erit Ztsohr. L Bd. S. 544. 

13) Aktionen, L S.. 212, 258 Note 13. 

14) Jaetare se in eansis centnmviralibns, in quibiis testauentonun 
ruptorum aat ratonun jora Teraentiir* 
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Mdgliehkeit benimmt, in dem Acte der acc^o proToeationis den 
AbsclÜQSS jenes processaalischen Contractes wiedertnerkennen, auf 
welcliein das Jadicium legitimiim im Sinne der republ. Gerichtsver- 
fassung bernhie, und welcher- nicht bloss das Fundament das Judi- 
cium privatum^ sondern wobl auch den eigentlichen Grund der Kla- 
gen-Consumplion und der rechtbildeuden Kraft des Urtheils ent- 
hielt. Hätte Keller die Natur dieses Fundaments des alten judi( iuin 
legitimum nicht verkannt, so würde er als V'erfasser der grundle- 
genden Schrift über Litiscontestation und ürtheil es als viel selbst- 
verständlicher angesehen haben, dass sich an den Sponsions- Act 
die legis actio in rem per spons. et sacram., weiche diesen wichti- 
gen Act noch enthielt, anschloss, als die actio in rem per spons. et 
formulam, welche den Conlract , oder die acceptio judicii swar wobl 
nocli Toraussetst, ihn aber in der formula formell nicht mehr sur 
Erscheinung bringt An die von Gaios in lY, 93 angegebene Spon- 
sio kann sich nur folgende formula angeschlossen haben: 

TItius judex esto. Si paret N*". N". A^ A?. sestertios XXV 
nummos da^e oportere, judex N*^. N°*. A^ A^ sestertios 
XXV nummos condemnato, s. n. p. a. 
Ehe aber der Prätor diese formula an den Sponsions-Act an- 
schliessen konnte, muss sich an diesen Act jene legis actio in per- 
sonam angeschlossen haben, deren Stelle die augeführte formiila 
vertreten hatte, nämlich: 
A". Aio te mihi sestertios — nummos dare oportere. 
N*. Nego me tibi sestertios — nummos dare oportere. 
A'. Quando injuria negas, ego te — sacramento provoco. 
N*. Quando injuria ais, etiam ego te — sacramento provoco. 
Ich habe schon oben dargelegt, dass die wirkliche Function 
dlMor legis actio sich auf 'die vertragsm&ssige acceptio judicii and 
die poena sacramenti beschränkte, ihre übrigen ■«'unctionen aber 
Schein-Functionen waren, weil diese legis actio nur mehr auf eine 
Geldscheinleistung gerichtet war. Die von Gaius in IV, 93 erwähnte 
actio war also gerade aus jener legis actio hervorgegangen, welche 
Keller bestreitet, Gaius aber in IV, 95 in unverkennbarer Weise 
andeutet. Wenn er nämlich sagt: ceterum si apud centumviros agi- 
tur, summ am sponsionis non per formulam petimus, sed 
per legis actionem: sacramento enim reum provocamus, 
so ist hier der Gegensatz des agere per formulam und des agere 
per legis actionem deutlich ausgesprochen, und wenn ausserdem noch 
ausdrücklich hervorgehoben wird, dass die sinna sponsionis durch 
die legis actio per sacramentum eingeklagt wird, so ist damit wie- 
der deutlich jene actio angegeben ^ welche ich bisher mit Betiehung 
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auf den die actio in rem enthaltenden SponsionsyAct als legis actio 
in rem per sponaionem et sacramentiim bezeichnet habe. Wenn es 
nun noch zu Gaius Zeiten eine legis actio in rem per spons. et sa- 
cram. gab, so muss diese vor den leges Juliae, welche den Process 
des Grundgesetzes so sehr beschränkt hatten, desto gewisser vor- 
handen gewesen sein ; und wenn der £rbschaftostreU noch nach den 
leges Juliae unter bestimmten Voraussetzungen eine causa centum* 
Yiralis war, mochte es sich um oiTÜes oder prStorisches Erbrecht 
handeln, so kann die legis actio In rem per spons. et sacram. als 
Klage zur Geltendmachung des prfttorlschen Erbrechts desto veni- 
ger vor den leges Juliae bestritten werden 

Cicero in Verrem IL Üb. I. c. 45 §.115 ist also so zu inter- 
pretiren : 

Dem Testamentserben liegt die Alternative vor (aut) , entwe- 
der die pontificische, vom Prätor w^ieder für alle Fälle brauchbar 
gemachte legis actio in rem per sacramentum, oder die prätorische 
legis actio in rem per spons. et sacram. anzustellen , je nachdem er 
seinen Erbanspruch auf ein civilrechtlich gütiges , oder nur auf ein 
prätorisch wirksames Testament stützt. 

Ich habe nun die legis actiones in rem per^pons. et sacram. 
nSher zu bestimmen, welche der Praetor urbanus zur Terfolgung und 
Yertheidlgung auch des von ihm geschaffenen Erbrechts neben der 
zweiten Hauptart der ?ierten pontif. actio gen. eingeführt hatte; 
da jeBoch die dingliche actio in der sponsio praejudicialis ent- 
halten war, so habe ich hier nur mehr dte Terscbiedenen Fas- 
sungen der sponsio praejud. darzulegen. Ich wähle dafür 
die der Zeit der Republik angehörenden Processrälle, welche Cicero 
und Valerius Maximus erhalten haben. 

Durch das Edict: Tum quem ex familia patroni , hatte der 
PrSlor die Agnaten des Patrons, denen als solchen kein civiles In- 
testaterbrecht zustand, in der vierten Klasse zur Intestaterbfolge in 
die hereditas des libertus berufen, und dadurch die chile Intestat- 
erbfolge ergänzt, den Agnaten des Patrons also die prätorische 
Intestaterbfolge nur für den Fall ertheilt, dass kein ci?iler Intestat- 
erbe vorhanden wlre. Auf Grund dieses Edictes nahmen nun die 
plebeischen Claudii Marcelli die hereditas des kinderlos und ohne 
Testament Terstorbenen Sohnes ihres libertus in Anspruch, wfth- 



15) z. vgl. L. 12. C. de beredit. petit. 3, 31 ; Sueton. Vespasian. c. 10; 
I^ndorff (Edictum perpet. p.70) stellt die legis actio in rem per spona. et sa^ 
cram. lediglich als civile Erbrechtsklage dar. 

16) 2. 8. Badorff £diet. perpet pa^. 101* 
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rend die patrielscben Glaudii * diese hereditas als eUiU Intestaterbea 

jure ^entilitatis beanspruchten. In diesem Ton Cicero de orat. I. 39. 

§.179 berührten schon oben (S. 198 fg.) erörterten Processe lag also 
ein Conflict des prätorischen und civilen Intestaterbrechts vor, 
welcher nur in der Form der legis actio in rem per spons. et sa- 
crain entschieden werden koiuile. Traten nun die j>l(;bcischen Clau- 
dier als Kläger auf, so stand ihrem prätorischen Erbrechtsanspruch 
der civile Anspruch der patricischen Claudier als Exceptio entge- 
gen, weil der Prätor mit seinem fidicte das civile Inte- 
staterbrecht der Gentilen nicht- corrigirt hatte, also 
den patricischen Claudiern die Exceptio des civileB 
Erbrechts bewilligen musste. Es standen sich also auch in 
diesem Falle die Rechtsbehaupiungen der Parteien in der dinglichen 
Klage wie bei der Vindication sjegenüber, wesshalb in diesem Kalle 
die sponsio praojud. so gelasst werden musste: 

Claudii Marcelli: Si hereditas, (j. d. a., ex edicto — Prae- 
toris nostra est , ni ea hereditas ex ']m'v Quiritium vestra 
est, spondetisne .ob eam rem uobis sestertios CXXV Qum> 
mos dare? 
Claudii: Spondemus. 

Weil der Prätor mit dem £dicte, nach welchem die plebeiscben 
Claudier diese hereditas beanspruchten, das civile Intestaterbrecht 
nicht corrigirt, sondern nur ergänst hatte, so konnten die Geschwor- 
nen das prätorische Erbrecht der plebeischen Claudier nur dann als 
Torhanden anerkennen, ^enn diese den Beweis erbrachten, nicht 
nur dass ihr prätorisches Intestaterbrecht im concreten Falle be- 
gründet sei, sondern auch dass das civile Erbrecht ihrer Gegner 
nicht existire. Ihr Anwalt hatte also wirklich, wie Cicero sagt, de 
toto stirpis et gentilitatis jure zu sprechen. Dagegen hatte der An- 
walt der patricischen Claudier nicht bloss das prätorische Erbrecht 
der Kläger su bekämpfen, sondern auch das civile Erbrecht seiner 
Clienten zu erweisen, wesshalb er ebenfalls, wie Cicero sagt, de 
toto stirpis et gentilitatis jure zu sprechen hatte. 

Hatten nun die plebeischen Claudier gesiegt, und den Nachlass 
des Sohnes des libertns erhalten, so blieben sie doch bis zur 
Vollendung der üsucapion nur hereditatis possessores, weil die 
sponsio praejud.^ zwar die Klagbarkeit ihres Anspruchs durch ein 
judicium legitimum vermitteln, aber ihr prätorisches Erbrecht nicht 
in ein eiviles verwandeln konnte. 

Angenommen nun, dass die plebeischen Claudier die hereditatis 
possessio erhielten, und die patricischen Claudier als Kläger gegen 
sie auitraten, dauu kehrt sich hier das Verhältnis» der .Ansprüche 
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der Parteien in der sponsio praejud. nicht einfach um, sondern der 
Priitor muMte den pleheischen Claudiern die Exceptio des prätori- 
sehen Intestaterbrechts versagen, weil er das cinle Intestaterb- 
recht nicht corrigirt, sondern nnr Ln einer bestimmten Richtung er- 
gänzt hatte. Weil nämlich die bon. poss. juris ciWlis supplendi 
causa auf der Voraussetzung des Nichtvorhandenseins eines 
civileo Erben beruht, gregen diesen also auch der Erweis des prä- 
•torischen Erbrechts in den Fällen dieser bon. poss. nichts nützt, so 
ist die Exceptio des prätorischen Erbrechts in den Fällen dieser 
bon. poss. ganz unzulässig. Die sponsio praejud. konnte also im 
obigeo Falle nur so lauten: 

Si bereditas, q. d. a., ex jure Quiritium nostra est, spende- 
tisne ob eam rem nobis sestertios CXXV nummos dare? 

Konnten nun die patricischen Claudier ihr civiles Intestaterb- 
recht erweisen, so mussten die plebeischen Glaudier den Nach- 
lass des libertinus jedenfalls herausgeben , wesshalb in diesem Falle 
ihre bereditatis possessio ohne Erfolg war (sine re); sie behielten 
aber diesen Nachlass, wenn die Kläger ihr ci?iles Intestaterbrecht 
nicht zu erweisen vermochten. Die Beklagten hatten also hier 
den Vortheil, dass sie nur den Anspruch der Kläger zu bekämpfen, 
nicht aber auch ihr prä torisches Intestaterbrecht zu 
beweisen brauchten. Die Anwälte der Parteien hatten also in 
diesem Falle nur de toto gentilitatis , nicht aber auch de toto stir- 
pis jure su sprechen. 

Diese beiden Fälle geben nun aber zugleich die Erklärung, 
warum Verres in dem Ton Cicero in Verrem II. Hb. II. c.4ö. §.115 
berichteten Falle bestrebt war, durch Aenderung des Edictum trans- 
laticium seinem erkenntlichen Gdnstling die bereditatis possessio su 
geben. HStte die gens Minucia die hereditas possessio erhalten, 
und wSre hinterher der Günstling des Verres als prätorischer Te- 
stamentserbe mit der legis actio in rem per sponsionem et sacram. 
klagend aufgetreten, so hatte er nicht bloss die Existenz seines 
prätorischen Erbrechts, sondern auch die iSichtexistenz des civilen 
Erbrechts seiner Gegner zu erweisen gehabt. Weil aber Verres 
die bereditatis possessio seinem Günstling gab, so zwang er die gens 
Minucia mit der legis actio in rem per spons. et sacrament. klagend 
aufautreten, und dem Gegner den Vortheil zu lassen, dass er 
seinen Anspruch gar nicht zu beweisen, sondern nur 
den Anspruch der Kläger zu bekämpfen brauchte, also 
die hereditatis possessio behauptete, wenn die Kläger 
nur den Beweis ihres civilenErbrechts nicht su erbrin- 
gen vermochten. Weil nun gerade das Jus gentHitatis wegen 
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der Unsicherlieit seineB Begriffes in concreto sdiwer ta enroiflea 
war, 80 Ut kein Zweifel, dais die gens Minucia, wenn me tber- 
hanpt noch klagend auftrat , diesen Beweis nicht so erbringen ver- 
mochte, nnd der Gfinstling des Verres sieh Im Besitse der Erb* 

Schaft behauptete. Dass aber dieser GQnstling des Verres kein 
civiles, sondern nur ein prätorisches Erbrecht vorgab, das folgt 
daraus, dass ihm das Vorgeben eines civilen Erbrechts die Errei- 
chung seiner Absicht völlig unmöglich gemacht hätte. Weil näm- 
lich in diesem Falle ein Conflict des civilen Erbrechts mit dem prä- 
torischen gar nicht vorhanden gewesen wäre, so. hätte der Prätor 
keine Macht gehabt, die pontif. actio duplex lu versagen , von der 
ich schon oben bemerkt habe, dass sie stets auch den Beklagten 
seinen Anspruch zu beweisen nSthigte, und so den Geschwornen die 
Möglichkeit bot, die Beweisresultate beider Partelen auf die Wage 
SU legen, und das cirile Erbrecht Jener Partei susuerkenuen, deren 
Beweisresultat das grossere Gewicht hatte. Weil nun, wie Cicero 
sagt, in diesem Falle überhaupt kein wirksames Testament, also 
nicht einmal ein prätorisch wirksames errichtet worden war, so 
hätte die pontif. actio duplex dem V erres und seinem Günstling au- 
genblicklich die Masken der Redlichkeit vom Gesiebte herunterge- 
rissen und sie als Schurken enthüllt. 

Ich glaube, dass dieser Fall gans geeignet ist, den hohen 
Werth der pontificischen legis actio In rem per sacramentum zu Ur 
lustriren, und meine oben ausgesprochene Behauptung zu best&tigen, 
dass ein seines Anspruchs sicherer Kllger gegen sein eigenes Inter- 
esse gehandelt hätte, wenn er freiwillig die actio duplex aufgege- 
ben, und zur legb actio In irem per spons. et sacram. gegriffen 
hätte. 

Ein besonderes Interesse bietet auch der von Valerius Maximus 
im IIb. VIL c. 7. §. 2 erzühlte Process, in welchem der civile Te- 
stamentserbe gegen den prUtorischen Nolherben die Exceptio des 
civilen Erbrechts erlangt hatte, gleichwohl aber vor den OentumTirn . 
sachfallig geworden war: 

M. Annei Carseolani — filius a Sufenate avunculo suo adop- 
tatus testamentum naturalis patris, quo praeteritus erat, apud 
centumviros rescidit, cum (= ungeachtet) in eo Tullianus, Pom- 
peil Magni faroiliarls. Ipso quidem Pompelo slgnatore, 
heres scriptus esset. Itaquellli In ju diclo plus cum excellen- 
tissimi viri gratia, quam cum patris clneribus*(d. h. cum 
patris testamento) negotii fuit. Cetemm quamyis ntraque haec 
adversus nitebantur, tamen paterna bona obtinuit. Nam Lucius 
quidem ge^tjlius fr Popilius, quos U. Auneus sanguiue sibi con- 



Digitized by Google 



- 3d3 - 

jonetos eadem ex parte, qua TalUanam, heredes fecerat, sacrainentn 
cum adolescentulo conteiidere aueinonaunt, tametsi praecipuia 
•o tempore Magni Tiribua ad defeadendas tabulas lesta- 
menti Infitari poterant, et aliqoantuin (bedeutend) adju- 
fabat heredeSf quod M. Annaeus in Sufenatis familiam ac sacra 
transierat. Sed arctissimum inter homines procreationis vinculum 
patris siinul voluntatem et principis (d. b. Pompeü Magni) 
auctoritatem superavit. 

Der von seinem mütterlichen Oheim adoptirte, im Testamente 
seines leiblichen Vaters prUterirte M. Anneus hatte kein civiles 
Notberbenrecbtf weit er durch die Adoption von Seite seines Obeims 
aufgebdrt hatte, ein filiulsfamilias seines leiblicben Vaters zu sein. 
Er konute also nur ein prStoriscbea ^otberbenrecbt geltend machen. 
Wenn aber dieeea vom Pr&tor bereits gegeben war, so war dem 
drilen Tettamentserben die Exceptio des ci? ilen Erbrechts Yom Prä* 
' tor darum au versa geii, weil das prStorische Notherbenrecht nicht 
wie das ciyile aus der potestas juris civilis inte rpretandi, $on* 
dem aus der potest. jur. civ. corrigeiuli hervorgegangen war, die 
Exceptio des civilen Erbrechts also das vom Prätor anerkannte Notb- 
erbenrecht wieder illusorisch gemacht hatte. Mochte nun der PrR- 
tor in diesem Falle die erwähnte F>xceptio nur darum gegeben ha- 
ben, um die Wirksamkeit seines Edictes ganz von der ßecbtsüber- 
seugung der von der Verfassnng berufenen Gescbwornen abhängig . 
zu machen, oder mochte er daau ron dem damals allmächtigen 
Pompeitts bewogen worden sein — und dies scheint sich aqs dem 
Berichte des Valerius Maximus zu ergeben, — die Fassung der 
sponsio praejudicialis gestaltet sich auch in diesem Falle so: 
M* Anneus: Si hereditas, q. d. a., ex edicto ~ Praetoris mca est, 
ni ea heredilas ex jure Quiritiuro ex triente tua est, 
spondesne ob eam rem mihi sestertios CXXV nummos 
dare? 
Tullianus: Spondeo. 

Die Existenz des prätoriscben Notherbenrechts konnte in die- 
sem Falle nicht bestritten werden, wesshalb der Streit sieb auf die 
Wirksamkeit der Exceptio, also auf die Frage beschränkte, ob ein 
Testament zu rescindiren sei, in welchem der in Adoption gegebene 
Sohn von seinem leiblichen Vater präterirt war. Wenn nun der 
Kläger die Rescission dieses Testamentes, wie Yß\, Maximus mel- 
det, ?or den Gentumfirn durchsetzte, so konnte er dies nur dadurch 
erreicht haben, dass schon Torher in dem von Cicero de orat. T. 
c. 38. §. 57 und Val. Max. lib. VII. c. 7. §. 1 erzählten Falle ein 
äiiui^faioilias mit der legis actio in rem per ss^cramcntum da^ civile 
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Testament seines Vaters rescindirt hatte, m welelieBi er wegen sei- 
nes fölschlich gemeldeten Todes priterirt war. 

Ans den bisherigen Ergebnissen llsst sich nun ein Yersttnd- 
niss auch der FUlle gewinnen, welche Valerius Hazimus IIb. VIL 
c. 7 §. 5, und Cicero in Verrem n. lib. I. c *41— 44 und c. 48 er- 
zählen: 

Valer. Maximus I. c. : Egregia quoque Gaii Calpurnii Pisonis 
(cous. 687. a. u.) praetoris urbani constitutio. Cum enim ad eum 
Terentius ex octo filiis, quos ad adolescentiam perduxerat, ab uno 
in adoptionem dato exheredatam se querelam det ul is- 
. sei, bonorum fdolescentis possessionem ei dedit, here- 
desque lege passus non est. 

Der genannte Prätor gab also dem Terentius ein prätoriscbes 
Intestaterbrecht '0 und machte ihn dadurch lum prfttorischen Er- 
ben. Es fragt sich nun wie in diesem Falle das prStor. Erbrecht 
des Terentius geschtitit wurde. Der Priiter konnte in diesem Falle 
den civilen Testamentserben wohl die hereditatis findlcatio, nidit 
aber die prätorische hereditatis petitio fersagen, weil letztere auch 
dem prätoriscben Erben die Vertheidigun^ seines Erbrechts ermög- 
lichte. Dem civilen Testamentserben stand also in diesem Falle die 
hereditatis petitio zweifellos zu. Gleichwohl ist die Bemerkung des 
Val. Maxim, ganz richtig: heredesque lege agere passus non est. 
Hätten nämlich die civilen Erben in diesem Falle die hereditatis petitio 
angestellt, so hätte der Prätor dem Beklagten die Exceptio des prä* 
torischen Erbrechts gegeben, weil er durch sein Edict das civile 
Erbrecht corrigirt hatte, die .Wirksaniheit dieses Edictes also durch 
die Exceptio su schtttsen und die sponsio praejud. so sn fassen ge- 
wesen wäre: 

Si hereditas, q. d a., ex jure Quiritium nostra est, ni ea 
hereditas ez edicto — Praetoris tua est, spondesne oV eam 
rem nobis sestertios CXXV nummos dare? 
Weil nun aber die Exceptio in diesem Falle nicht zu entkräf- 
ten war, so hatten die civilen Erben mit der hereditatis vindicatio 
wirklich ihr einziges Rechtsmittel, die Erbschaft zu erlangen, ver- 
loren, wesshalb ihnen nichts anderes übrig blieb, als jetzt auch 
die hereditatis petitio fallen zu lassen, und sich das sacramentuni 
au ersparen. Aus einem nur prätorisch wirksamen Testamente aber 
hätte der Prätor in diesem Falle die prätorische Erbrechtsklage so- 
fort Torsagen müssen. 

Cicero in Verrem IL lib. I. c. 41 — 44: Mit Weglassung der 



17) GWek^Leisf I, 8. 73. 
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weiÜSiiiiseii, nicbt hieher gehörigen oratorischen SchOdenugen 
cero'ff llsst steh dieser Fall in Kürie so sasannenfassen: 

Die lex Voconia fv. J. 586 a. n.) hatte verfilgt, dass ein zur 

ersten Censusklasse 2:ehöric:or BUr«:er nur Männer zu Erben ernen- 
nen, Frauenspersonen aber, selbst Töchter und Schwestern des Erb- 
lassers nicht ausgenommen höchstens die Hälfte seines Vermö- 
gens als Le^rat zuwenden dürfen sollte Als Yerres eben zum 
Stadtprätor designirt war ( 679 a. u.) starb P. Annius Asellus, wel- 
cher nicht zur ersten Cen8ii9l[la8se srehörte, mit Hinterlassung eines 
Testamentes, in welchem seine einzige Torhter als Erbin instituirt, 
L. Annius als heres secnndus aber snbstitnirt war. Um nun dem 
substitnirten Erben die Erbschaft sn Terschaffen, erliess ITerres 
nach seinem Amtsantritte ein Ediet, welches nach den Angaben Oi- 
cero's im c. 41. $. 106; c. 49. §. 108 und c. 44 so lautete: 

Quam virginem mulieremve quis ah A. Postumio, Q. Fulvio 
censoribus postve ea testamento heredem fecit fecerit, ei 
( hereditatis ) nec petitionem nec possessionem dabo. 
Durch den Ausdruck „fecit ' war diesem Edict eine rückwir- 
kende Kraft gegeben, und auch dem Testamente des P. Annius 
die Wirksamkeit entzogen , wiewohl es vor dem Edicte des Verres 
errichtet worden war. Mochte nun das Testament des Vaters auch 
ein ciYÜes gewesen sein, so erhielt die Tochter die hereditatis pos- 
sessio doch darum nicht, weil diese zu verweigern der Prätor das 
Recht hatte, wie es Verres auch wirklich tbat. Die hereditatis 
possessio erhielt also der heres secundns, wesshalb die Tochter als 
Klägerin aufzutreten hatte. War nun das Testament des Vaters ein 
civiles und stellte die Tochter die hereditatis vindicatio an, so 
musste ihr der Prätor diese Klage versagen , weil sie dem Beklag- 
ten die Vertheidigung seines Erbrechts, wodurch er zum heres pri- 
mus gemacht worden war, unmöglich machte. Die Tochter war 
also bei der Verfolgung Ihres ciTilen Erbrechts auf die hereditatis 
petitio angewiesen. Stellte sie nun diese Klage an, so postulirte 
der Beklagte die- Exceptio des prätorischen Erbrechts, die er in 
diesem Falle impetriren musste („ni ea hereditas ex edicto Verris 
praetoris tua est'^). Weil aber diese Exceptio in diesem Falle nicht 
SU entkräften war, so hatte die Tochter überhaupt kein Rechtsmit- 
tel mehr, um cur Erbschaft zu gelangen. 

War hingegen das Testament des Vaters nur ein prätorisch 



18) Cic. in Yerr. IL lib. I. c. 42; Gaius II, 274} Gelüus VIL 13; QuintU. 
Declam. 264. 

19) Bacbbofen Lex Voconia, §. 14. Basel, 1843. 
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wirksames , so war die Tocliter von Yornliereiii auf die prfttorisdie 
hereditatis petitio angewiesen, diese aber masste Ihr Verres Tersa- 
gen, wenn er nicht seinem fidicte die Geltung selbst entliehen 

wolKr. 

Cicero iu Verrem II. lib. I. c. 48: C. Sulpicius Olympus fuit. 
Is mortuus est C. Sacerdote praetore, nescio an antequam Verres 
praeturain petere coepit. Fecit heredem M. Octavium Ligurem. 
Ligur hereditatem adiit: |)Ossedit Sacerdote praetore sine ulla con- 
iroversia. Poslquam Verres magislratum iniitf ex edicto istius, 
quod edictüm Sacerdos non habuerat« Sulplcü patroni filia sex- 
tarn partem hereditatis ab Lignre petere ^oepit. Ugur 
non aderat. Lucius frater ejus causam agebat: aderant amicl, pro- 
pinqui. Dieebat iste, nisi com muliere decideretnr« In pos- 
sessionem (seil, hereditatis) so Ire Jussumm. Im c. 54. §. 143 
dieser Rede nennt Cicero das oben erwähnte Edict des Verres über 
das Pfltchttbeilsrecht der filia palroni ausdrücitlich ein ,,edictiim de 
hereditate. 

Schon vor Verres hatte ein Praetor urbanus das jus civile cor- 
rigirt , und dem Patron die^ hereditatis possessio dimidiae partis ge- 
gen den Testamentserben des libertus als Pflichltheil gegeben, also 
die Hälfte an allen Sachen der Erbschaft und die Hälfte au allen 
Forderungen und Schulden derselben. Obgleich nun die Voconiana 
ratio, welche die Erbschaften der Frauen in der oben angegebenen 
Weise beschränicte , und die weibliche Descendens des Patrons vom 
Pflichttbeil ausgeschlossen war^®}« so hatte Verres doch auch der 
Tochter des Patrons den sechsten Thell der Erbschaft als Pflieht- 
theil gegeben. Wiewohl nun LIgur die Erbschaft schon Tor dem 
Edicte des Pritors angetreten hatte, so wurde er doch «Ton der 
Tochter des Patrons, dessen libertns er beerbt hatte, auf Heraus- 
gabe des sechsten Theiles der Erbschaft belangt. Der Tochter stand 
in diesem Kalle nur die legis actio in rem per spous. et sacram. 
zu; der Beklagte aber hatte in diesem Falle die Exceptio des civi- 
len Erbrechts darum nicht, weil seine Erbenqualität gar nicht in 
Frage stand und der Prätor eben das jus civile corrigirt hatte; 
gleichwohl aber hätte die Tochter in diesem Falle vor den Centum- 
Tirn sacbfällig werden müssen, weil das Edict nicht surückwirkend 
gefasst werden durfte, das Edict des Verres also als rechtswidrig 
angesehen werden musste. Die Gewissheit nun, dass die Tochter 
des Patrons vor den GentumTim sachfXIlig werden wfirde, und der 
Umstand, dass der civile Erbe abwesend war, mnssten dem Verres 



20) Vgl. Adolf Sohmidi, PflichttbdIsreeht des FMnms, S. 13. 
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die DrohiiBg ak ein sehr wirksamefi Mittel enpfoblen liaben« dau 
er die Tochter sofort in den Besitt des seclisteii Tbeils der Erb- 
schaft setzen werde , wenn mit ihr kein Vergleich zu Stande IlSoi«. 

Diese Drohung war nun zwar ein Act der'Unfrerechtigkeit, aber 
für Verres ein sehr wirksames Mittel, seinen Zweck zu erreichen. 
Wird nämlich die Tochter des Patrons in den Besitz des sechsten 
Theüs der Erbschaft gesetzt, dann hat der civile Testamentserbe 
zur Wiedererlangung des ihm entrissenen sechsten Theils der Erb- 
schaft darum nur die prätorische hereditatis petitio, weil ihm die 
bereditatis vindicatio kraft der lex Silia versagt werden musste. 
Weil aber der civile £rbe in diesem Falle sicher sein musste, dass 
Verres ihm auch die fsttiürte bereditatis petitio versagen 
wfirdot so hatte er, wenn Verres seine Drohung zur That werden 
liess, überhaupt Icein vom Pritor unabhingiges Rechtsmittel mehr, 
dm ihm abgenommenen sechsten Theil der Erbschaft zu erlangen. 

War hingegen das Testament des libertus nur ein prätorisch 
wirksames, so war der Testamentserbe von vornherein aut die prä- 
torische bereditatis petitio angewiesen und somit iu der Verfolgung 
seines Rechtes vom Prätor abhängig. 

Die sponsio praejud. war also auch im Gebiete des Erbrechts 
das Organ, durch welches die Klagbarkeit des prätorischen Erb- 
rechts in judiciis legitimis vermittelt wurde, allein weil die Sponsio 
auch das prätorische Erbrecht nicht in ein civiles verwandeln konnte, 
so, blieb auch der siegende prätorische Erbe bis zur Vollendung 
der Usucapion nur bereditas possessor. Gegen deiyenigen, wel- 
cher Objecto des Nachlasses ex titulo singulari besass oder in An- 
spruch nahm, hatte der prStorische Erbe die Rechtsmittel des prä- 
torischen Eigenthümers. 

Ich glaube hiermit, meine oben aufgestellte Behauptung, dass 
es im reformirten Processe des Grundgesetzes vier genera aetionum 
und, diesen entsprechend, vier genera sponsionum gab, auch durch 
den Nachweis concreter Fälle hinreichend begründet zu haben: das 
erste genus diente der Umwandlung des nicht-civilen Anspruchs aus 
dem formfreien Mutuum: das zweite der Umwandlung der nicht-ci- 
TiJen Ansprüche aus dem Depositum, Fignus, Oommodatum und 
den Gonsensual-Contracten ; diese zwei genera sponsionum unter- 
schieden sich wie die actiones stricti und sequi juris. Das dritte 
und Tierte genus diente nur zur Vermittlung der Klagbarkeit, ohne 
die nicht-cif ilen Ansprüche in cifile zu verwandeln. Das dritte ge- 
nus umfasste die Statusklagen , unter welchen die sponsio praejud. 
in einem Falle der causa liberalis eine solche actio simplex enthielt, 
dass sie auch die Function einer actio duplex annehmen konnte« 
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Die sponsiones des Tierten genus enthfelteD durehwegs nur actione^ 
simplices, ohne dass diese jemals die Fanetloii der aciiones diipli- 

ces erhielten. 

Es gab also einst wirlflicb sofiele genera sponsionuni als ge- 
nera actionum (Gaius IV, 1). 

XVL Capitel. 

Ife Beseitlgang des sacralei Eleneils das Ctvilpraeesses «id 

die Ceberlrapng des Judirare sarrameiila von den Pontilires 
ai die Iresviri capitaies. Aeform der FrocesHstrafen. 

§. 68. Die lex Aebutia hatte das Sacralreeht vom Oivllrecht ge- 
trennt, damit aber auch die Verbindung aufgehoben, welche bis da- 
hin zwischen dem Pontifical-Collegium und den Civilgerichtcn be- 
stand. Weil nun die Veri)tUchtung, die poena temere litigantiuoi 
zu saeriren in der Form des promissorischen Eides eingegangen 
wurde, die Gerichtsbarkeit in Sachen des Meineides aber noch zu 
Plautus Zeiten^) den Ponliiices zustand^ so ist kein Zweifel, dass 
die Entscheidung in allen auf den promissorischen Eid und die Pro- 
cessbussen bezugnehmenden Angelegenheiten dem delegirten Pontifex 
und jenen seiner Amtsgenossen zukam , welche ihn etwa in diesen 
Angelegenheiten zu unterstützen hatten. 

Die Bedingungen, welche die Formel des promissorischen Eides 
für die Leistung enthielt, waren durch die Clausein: „ex«aliiml mei 
sententia", und „si sciens fallo*' augegeben, wenn anders das wahr 
ist, was Cicero über die aus dem römischen Alterthum überlieferte 
Eideslorniel in Acad. prior, üb. II. c. 47. §. 14G berichtet: Quam 
rationem major um etiam comprobat diligentia (Genauigkeit im 
Ausdruck), qui primum jurare „ex animi sui sententia*', quernque 
vohierunt, deinde ita (insofern) teneri, ,,si sciens falleret". So 
schwört nach Plinius Paneg. c. Ü4 noch Kaiser Trajan: Consul se- 
dens praebuit jusjurandum et ille (seil. Trajanus) juravit expressit 
explanavit yerba, quibus caput suum, domum suam, si scienter 
fefellisset, deorum irae ctngeeraret. Da nun nach Varro 
L. L. VI, 55 das fallere ein fando decipere und contra quam dixit, 
facere ist, so sind die erwähnten Clausein gerade der Formel des 
promissorischen Eides eigenthümlich gewesen. Im pontificischen 
Processe des Grundgesetzes kann also die poena sacramenti noch 

1) Rudens V. 3, v. 21. Cicero ad Att. IV, 2, §. 4: Tum M. Lucullus de 
omniuni coUegarum sententia respondit religiouis judicea pontifices fuissOy le- 
gis, senatum. 
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nicht ftn das blosse Moment der Sacl&fölUgkeit, oder an das 
objectiTe Uorecht geknüpft, sondern sie mass durch das absicht- 
liche fallere, also die Processstrafe bei den actiones stricti juris 
ebenso durch den dolus malus bedingt gewesen sein, wie bei be- 
stimmten actiones aequi juris die Leistung des duplum. Wenn also 
eine Partei bloss wegen eines Formfehlers sachfallig wurde, so 
konnte sie die poena sacramenti nicht verwirkt haben. Aus dieser 
nur bedingten Verpflichtung zur poena sacramenti folgt aber mit 
Noth wendigkeit, dass in Jedem Processfalle eine besondere Unter- 
suchung and Entscheidung über die Frage nothwendig war, ob die • 
Bedingungen der Strafe eingetreten waren. Darum mussten dieUr- 
theile der Geschwomen nicht nur den Aussprach über das Vorhan« 
denseio oder Nicht?orhandenseln des behaupteten Rechtes, sondern 
auch einen besoadern Ausspruch darüber enthalten, utrius sacrar 
mentum Justum, utrius injustum sei, und dem delegirten Pontifex 
zur Amtshandlung mitgetheilt werden. Meineidig konnte aber eine 
sachfällige Partei selbstverständlich erst dann werden, wenn sie 
die eidlich versprochne Sacration der Geldsumme nicht leistete, un- 
geachtet die suhjectiven Bedingungen der Processstrafe als einge- 
treten constatirt worden waren. Es ist einliiuchtend, dass die An- 
gelegenheiten der poena temere litigantium dem delegirten Pontifex 
nicht wenig zu thun gaben, wenn er dabei überhaupt mit seiner 
Thätigkeit allein ai|sreicbfe und nicht die Unterstützung seiner Amts- 
genossen in Anspruch nahm. Als nun in Folge der lex Aebuti« 
der £influss der Pontifices auf die CifUgerichtsbarkeit, und somit 
auch auf die Processstrafen beseitigt, dem Praetor urbanus, welcher 
anch an die Stelle des delegirten Pontifex getreten war, nicht bloss 
die legale Interpretation, sondern auch die obrigkeitliche Recht- 
setzung im Gebiete des Ci?ilrecht8 übertragen wurde, musste für 
die Angelegenheiten der Processstrafen, und somit für das judicare 
sacramenta, um den Praetor urbanus nicht durch untergeordnete 
Dinge seiner hohen Aufgabe zu entziehen, ein besonderes Organ 
bestellt, und das Vertahren in diesen Angelegenheiten vereinfacht 
und abgekürzt werden. Weil aber die Gerichtsbarkeit der Pontifices 
in Sachen des £ides nach wie vor fortbestand, diese Gerichtsbar- 
keit ihnen sogar nicht entzogen werden konnte, so ist klar, dass 
bei dieser Reform auch die bisherige Form, die Verpflichtung 
sor poena temere litigantium einai^ehen, beseitigt werden musste, 
wenn man nicht nach wie vor einen Theil der OiYilgerlchtsbarkeit 
in den H&nden der Pontifices sehen wollte. 

Dass die Angelegenheiten der Processstrafen* an die tresviri ca- 
pitales übertragen wurden, dafür habe ich schon oben (S. 101) die 



stelle bei Festas p. 345 angeführt; hier habe ich sunkcbet mff 
mehr Uber die Beseitigung des promissorischen Eides snr Begrün- 
dung der Verpflichtung zur poena temere iitigantium , über den Er- 
satz dieses Fildes und über die V^eränderungen zu sprechen, welche 
nun im Gebiete der Processslrafen eintreten mussten. 

War aus den soeben angegebenen Gründen die Beseitigung des 
promissorischen Eides als der Form der V^erpflichlung zur Process- 
strafü nothwendig geworden, so konnte es gar nicht fraglich sein, 
welche Verpfli« htungsfomi statt dieses £ide8 nan zu wählen war. 

* Die Sponsio stand wegen ihres Appells an das religiöse Gewissen 
dem Eide nicht nur am nächsten, sondern ttber eine dnrch Sponsio 
begründete Verpflichtung hatte auch kein geistliches Gericht sa ent- 
scheiden. Die Sponsio war also ganz geeignet an die Stelle des promis- 
sorische)! Eides sn treten. Dass aber dies wirklich geschah, daf&r Ist 
das ausdrückliche Zeugniss des Isidoras , orig. 5 erhalten: Sacra- 
mcnlum est |)ignus spoiisiooig. Ausserdem war die Sponsio auch 
bisher die Form gewesen, in welcher die Verpflichtung zu Leistun- 
gen dem Staate gegenüber eingegangen wurden wobei es selbst- 
Terständlich ist, dass ein in jure dem Magistrat gegebenes Verspre- 
chen wegen seines publicistiscben Charakters jedes nachfolgende 
Processiren ausschloss, und executiv wurde, sobald die Zeit sei- 
ner Erfüllung eingetreten war. Wenn aber die Verpflichtung mr 
Sacration der Processstrafe nicht mehr durch den promissorischen 
Eid, sondern durch die Sponsio eingegangen wurde, so musste jene 
bisherige Bedeutung des sacramentum, wornach es das eidliclie 
Versprechen der Sacration der Processstrafe beieiehnete, noch 
am nämlichen Tage, an welchem an die Stelle dieses Eides die 
Sponsio (rat, unbrauchbar geworden sein. Es ist überraschend, 
dass Festus pag. 345 sogar diese plötzliche Veränderung in der 
Bedeutung des Wortes sacramentum meldet, wenn er sagt: sacra- 
menti auteni nomine id aes dici caeiptuB est, quod — consume- 
batur in rebus divinis, und dass er diese Bemerkung gerade an der 
Stelle macht, wo er von der lex Papiria, von den tresfiri capitales 
nnd dem judicare sacramenta spricht. Was sieh also aus den nwei 
ursprünglichen, schon oben (S. 101, 169) dargelegten Bedeutungen 
des Wortes sacramentum In Folge des Ersatses des promissorischen 

^ Eides durch die Sponsio ?on selbst ergibt, das wird hier von Festus 
ausdrücklich bestätigt, und dadurch auch der Beweis erbracht, dass 



2) Vgl. Gains III, 94: Unde dicitur uno caau hoc vcrbo peregrinum quo- 
qiie obligari posse, velut si iuipci utür noster principeui alicuiua peregrini popuU 
iuterroget: Facem futoram spondea? vel ipae eodem modo iaterrogatur. 
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die lex Papiria mit. der lex Aebutia uud Silia in einem inneren Zu- 
sammenhange stand. 

Ausser der bisher berührten Reform miiss aber hinsichtlich des 
sacramentum noch eine andere Veränderung Statt gefunden haben. 

Ich habe soeben dargethan, dass im pontif. Processe die Eides- 
formel die poena sacramenti nicht an die blosse Thaisache der Sach- 
][äUigkeit knüpite.- Nun aber berichtet Varro in Uebereinstimmung 
mit Gaius IT, 13, dass die poena sacramenti eine Folge des ob- 
jectiven Unrechts war Weil Varro das sacramentum mit 
Gaius und Isidor nur mehr als eine pecunia, also nur mehr im ob- 
jectiven Siium, dars(»:lU, und nach Sanio 'j aus den Schriften 
des Sextus Aelius geschöpft hatte, so muss seine Nachricht auf den 
schon reformirten Process des Grundgesetzes bezogen und daraus 
gefolgert werden, dass, weil die lex Papiria von Festus mit den 
Processstrafen in Zusammenhang gebracht wird, dieses Gesetz auch 
die poena sacramenti an das objective Unrecht geknüpft hatte. £8 
scheinen mir dafOr auch. folgende Umstände zu sprechen: 

Nach Yarro's Zeugniss ^) galt der as antiquus vor dem puni- 
sehen Kriege, und Plinius der Aeltere*) gibt dafür die n&here Be- 
stimmung, dass das erste Silbergeld im Jahre 485 d. St. geprägt 
wurde. Demzufolge setzt Lange 'j die Ueduction der Kupfermünze 
in das Jahr 485, und ebenso bezeichnet Mommsen®) die Keductiou 
des As schon vor Anfang des ersten punischen Krieges als wahr- 
scheinlich, mit der weiteren Angabe, dass damals der Libral-As ab- 
geschafft und der Trientale eingeführt, dieser aber bald zu leicht 
ausgebracht und während der schweren Zeilen des ersten punischen 
Krieges weiter und weiter gesunken sei, bis er im Jahre 537 auf 
dem Funkte, bis wohin er factisch nahezu gefallen war, auf dem 
Gewichte Einer Unze durch das Fabische Gesetz fixirt worden, sei, 
und darum wieder längere Zeit Stand gehalten habe. Diese Reduc- 



3) L. L. V. 180: Ea pecunia, quae in Judicium venit in litibus, sacra- 
mentum, a sacro. Qui petebat, et qiii iniitiabatur , de aliis rebua utrique 
quingenoa aeris ad pontem deponebant, de aliia rebus itnn certo alio legi- 
timo Dumero assium ; qui judicio yicerat, suum sacramentum auferebat e sacro, 
victi ad aerarium redibat. 

4j Varroniana S. 168. 

5) De Ii. R. I, 10, 2: As antiquus ante bellum punicum valebat. 

6) H.N. 33,13: argentum signatum est anno uibis CCCCLXXXV Q. Ogul- 
nio , C. Fabio Css. quinque annis ante primum bellum punicum, vgl. Liv. 
Epitom. 15. 

7) Röm. AlterthUm. I, S. 424. 

8) Qeschfcbte des R»m. Hünzweseiis 1860, S. 288. 

Puntschart, Civilrecbt der Römer. 26 
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tioii des as antiquus wurde gewiss nicht eher Torgenommen , als 
biB dieselbe unabweislich geworden war. Wenn nun erwogen wird, 
dass die Römer mit den Samniteu einen siebenunddreiasigjShrigen 
Krieg au fQhren hatten , und seit dem fünften Jahrhundert d. St. in 
jeglicher Richtung ungeheure Anstrengungen macben mussten , um 
sich zur italischen Grossroacbt emporzuringen, so muss jene Entr 
werthung des as antiquus, welche Gellius in XX, 1. §. 12 — 14 mel- 
det, schon lange vor 485 begonnen haben. Ich glaube also anneh- 
men zu dürfen, dass im Jahre der lex Papiria (4()5 a. u.) jene Ent- 
werthung des as antiquus schon vorhanden war, welche wohl 
bald darauf den L. Verratius bewog , die völlige E ntxfier thu n g 
der von dem Grundgesetze „propter ceteras injurias^^ (Gaius} als 
poena festgesetzten 25 Asses handgreiflich zum Bewusstsein seiner 
Mitbürger zu bringen. Wenn nun diese Entwerthung des as anti- 
quus schon für das Jahr der lex Papiria angenommen werden muss, 
so kann nur sie die Veranlassung gewesen sein, dass die poena 
sacnMuenti an das objective Unrecht geknüpft wurde , weil durch 
die Entwerthung des as antiquus diese Busse ohnehin illusorisch 
geworden war, der Staatsschatz aber die Kosten des Cultus kaum 
mehr bestreiten konnte'). Weil aber Varro (a.a.O.) die etymolo- 
gische Bemerkung macht : sacranientuin a sacro, und dann von sacra- 
raentum deponere und auferre e sacro spricht, das sacrare aber 
eben dieses deponere erforderte, so glaube ich auch folgern zu dür- 
fen, dass auch im reformirten Processe die Sponsio auf die De- 
Position, bezw. Sacration, der Processstrafen gerichtet, die pecunia 
dqiosita also, wie Isidor sich ausdrückt, ein pignus sponsionis 
war**). 8o lange nun die Sacration eidlich versprochen wurde, 
reichte die Strafe des Meineids T5lltg aus, die Sacration sicherzu- 
stellen; als aber an die Stelle des Eides die Sponsio getreten war, 
musste das dem Staate gegebene Versprechen in der für Verpflich- 
tungep gegen den Staai auch bisher üblicheu Form des praedes 



9) Festus pag. 345: sacramenti autem noraine id aes dici coeptum est, 
quod propter aerarii iuopiam et sacrorum multitudinem oonsame' 
batur in rebus divinis. 

9a) Dies wird auch von Virgil, Bucol. III, 28 — 31 angedeutet und ?oo 
Servius zu dieser Stelle deutlich ausgesprochen : 

Vis ergo inter nos, quid possit uterque, vicissim 

Experiamur. Ego hanc vitulani (ne forte recuses 

Bis venit ad mulitram, binos alit ubere fetus) 

Depono; tu die mecura quo pignore certes. 
Dazu bemerkt Servius: „Depono" in sponsiooe coUoco, sequestro. ,,(juo 
pignore", qua sponsione, quia pignus sponsioni est. 
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dare sicher gestellt werden (Gaias lY, 16). War also die Sachföl- 
ligkeit einer fon dem dazu verpflichteten Organ den tresviri milge- 
theilt worden, so war die Processstrafe von ihnen sofort einzutrei- 
ben (exigere), wobei natürlich auch die Fragen zu erledigen waren 
(judicare), welche die Geldzahlung, die Verpflichtung der praedes, 
und der Inhalt der Spunsio veranlassen konnten*'^). Weil wegen 
der dem Praetor urbanus übertragenen hohen Aufgabe lur das exi- 
gere und judicare sacrameuta ein besonderes Organ nothwendig 
war, bei diesem exigere und judicare aber es sich um Strafen unbe- 
scholtener römischer Bürger handelte, so wird es auch erklärlich, 
varum die damit betrauten niederen Magistrate Tom Volke geneh- 
migt werden mussten. 

Der Grammatiker Festus citirt aus der lex Fapiria nur jene 
"Worte, welche er als Grammatiker braucht; weil aber die Reform 
des Processes, wie ich dies schon nachgewiesen zu haben glaube, 
eine planmässige war, so ist es wahrscheinlich, dass Festus nur 
eine einzelne Bestimmung der lex Papiria citirt, diese also einen 
reicheren Inhalt hatte, als Festus angibt. Die sponsio praejud. ge- 
stattete bei Klagen aus absoluten Rechten an und tür sich jede 
noch so geringe Geldscheinleistung: wenn nun Papirius dem er- 
schöpften Staatsschatz dadurch zu Hille kommen zu müssen glaubte, 
dass er die poena sacramenti an das objective Unrecht knüpfte, so 
war diese seine Absicht hinsichtlich der Klagen aus absoluten ilech-> 
ten v9Uig Tereiteit, wenn er nicht zugleich Sorge getragen hatte, 
dass das Interesse des Staatsschatzes auch bei diesen Klagen ge- 
wahrt blieb. Es ist daher wahrscheinlich, dass, um die poena sa- 
cramenti auch bei diesen Klagen wie bei den übrigen auirecht zu 
erhalten, die sponsio praejudicialis auf bestimmte, vom Gesetze iesL- 
gesetzte Geldsummen zu richlen, und das saerameiitum darnach zu 
bestimmen war. Ich glaube also, dass die von Gaius in IV, Uo für 
die legis actio in rem per sponsionem et sacram. angegebene Pro* 
cessstrafe auf die lex Papiria zurückzuführen ist, womit ich nur 
einer bereits vorgeschlagenen Leseart beistimme *^). 

Diese Ergebnisse über die Reform der Processstrafen bteten 
mir nun zugleich die Möglichkeit zur Darlegung der legis actio per 
condictionem zu schreiten. 



10) Festus pag. 345 t treaviri capitalea — sacraineota ezigaiito Jadieiato- 
qne, ati ex legibus plebeiqoe sdtis exigere Jadicareque [qnaestorles(8e) opor- 
tet. Lex repet e. 17: §1 — Judex, qni eam rem quaesierit, qnaeatori — 
indleaverit eam, qui ex hac lege condemoatna erit, quaeator praedea fa- 
dto det, — al praedea dati non erant, bona ^oa faoito publice poaaideantur. 

11) s. a. Btfcking, Qalua IV, 95* 
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ZVn. CapiteL 

•ie Biitlhmf eiier leiei iem fesrUfllichei Verkehr gm 

entsprechendeD U*gh artio in personani auf Grund der lex Si- 
lia ai Stelle der auf^ehobenea klage ex nein. Die lex €al- 
paraU aad die ceadictie aas diesen Geselle. 

$. 69. Ich gelange zur l)ar8tellang der 8. g. legis actio per 
condictlonem, über welche die Ansichten von einander noch mehr 
abweichen als über die le^ns actio per judicis arbitriye postalationem. 

Selbst Keller hat für diese legis actio keine forma aufgestellt, wohl 
aber diese in einer Weise angedeutet, dass sie, analog der von ihm 
construirten legis actio per jud. arliitrive post. , aus Einem, aber 
aussergcrichtlichem Acte bestehend zu denken wäre, nämlich aus 
der Slreitverküudigung des Klägers an den Beklagten. Diese An- 
ncht Keller's darf auch noch jetzt als bestehend betrachtet werden. 

Ich sollte nun diese verschiedenen Ansichten anführen und er- 
örtern, allein weil in den Ergebnissen meiner bisherigen Unter- 
suchungen für diese legis actio ganz andere PrSmissen Toriiegen, 
so glaube ich mich hier auf das beschränken zu dürfen^ was mir 
durch diese Prämissen für diese legis actio bereits gegeben yorliegt 

Die legis actio per condictlonem ist mir mit allen ihren Acten 
gegeben, wenn ich die bisher gewonnenen Prämissen mit den iNach- 
richten vergleiihe, welche Gaius, Cicero und Festus über diese le- 
gis actio und das condic ere erhalten haben: 

1) Gaius IV^, 18: Et haec quideni actio proprie condictio voca- 
batur; nani actor adversario denuntiabat, ut ad judicem ca- 
piendum die XXX adesset. IV, 19: Haec autem legis actio 
constituta est per legem Siiiam et Calpurniam, lege quidem 
Silia certae pecuniae, lege vero Galpurnia de omni certa re. 

2) Gaius IV, 12: lege autem agebatur modis quinque, Sacra- 
mento, per judicis poslulationem, per condictlonem, per 
manus injectionem, per pignoris capionem. IV, 20: Quare 
autem haec actio (seil, per condictlonem) desiderata sit, cum 
de eo, quod nobis dari oportet, potuerimus sacramento aut 
per judicis poslulationem agere valde quaeritur. 



1) Keller, Civilpr. S. 71 fg.; Rudorff, zu Puchta's Institut. II, S. 80 (g., 
Noten b u. a. w. und RG. II, S. 83; Bethuiann-Hollweg, Civilpr. I. S. 152 j 
Wleding, Libellprocess, S. 645; Kuntze, Curaus, S. 95. 
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3) Gaius IV, 171: ex qnibnsdam causis sponsionem facere per- 
mittitur, velut de pecunia certa crediU et constituta; sed 
certae quidem creditae peciiniae tertiae partis, constitutae 
Tero partis dimidiae, in Verbindung mit 

4) Cicero pro Roscio Comoed. IV, 10: Pecunia tibi debebatur 
certa, quae nunc petitur per judicem, in qua (scfl. pecunia 
debita) lei^itiaae partis sponsio facta est. c. IV, 14: Pe- 
cunia petita est certa: cum tertia parte sponsio facta 
est. Haec pecunia necesse est aut data aut expensa lata 
aut sti pulata sit. 

5} Die Stellen, aus denen die Grundbedeutung des Ausdrucks 
condictio im Sinne der gemeinsamen Bestimmung des dies, 
quo iigatores ad judicem capiendum adsint, wurden bereits 
oben (S. 259, Note 8) bei der Darlegung der legis actio in per- 
Bonara in Jus composita per sacramentum, wie diese seit der 
lex Pinaria bestand, angeführt. 

Dass die legis actio per condictionem von Gaius noch zu den 
processeinleitenden gerechnet wurde, zeigt ein Vergleich des §. 12 
mit 20. Wenn nUnilich diese legis actio im §. 20 bezüglich des 
dare mit der legis actio per sacramentum und per judicis postulatio- 
nem verglichen, im §. 12 aber noch ?or der legis actio per manus 
injectionem genannt wird, so muss sie, wie die erst genannten legis 
actione«, eine processeinleitende gewesen sein. 

Aus der in IV, 19 erhaltenen Nachricht des Gaius, dass diese 
legis actio durch die lex Silia für die Geltendmachung eines An- 
spruchs auf pecunia certa constituirt wurde, ergibt sich aber nach 
dem, was ich oben als Inhalt dieses Gesetzes dargelegt habe, 1) dass 
diese legis actio eine pr'ätorische legis actio in personam stricti juris 
in jus composita war, also eine solche, welcher der auf Grund der 
lex Silia eingeführte Sponsions-Act voranging; 2) dass sie nur auf 
einer vom Prätor auf Grinid der lex Silia eingeführten Modification 
der condictio beruhte, wie diese seit der Pinaria bestand; 3) dass 
sie alle Acte einer processeinleitenden legis actio, also namentlich 
die Acte der condictio hatte, weiche oben erörtert sind (S. 256 fg.). 

Bestand nun die legis actio per condictionem ans dem Spon- 
sions-Act und der diesem sich anschliessenden, Tom PrStor modü- 
cirten, alten Condictio, so muss sie enthalten haben: 

1) Den Sponsions-Act, dessen Sponsio auf das dare einer pe- 
cunia certa cum tertia ejus parte gerichtet war (Gaius IV, 
20. 171; Cicero pro Roscio c. IV, 14; IV, lü). 

2) Die absolute und unbeschränkte, auf die certa pecunia der 
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sponsio gerichtete Rechtsbehauptun^ des Klägers, unier Be- 
rufung auf das geltende Oblij^ationeurecht. 

3) Die absolute und unbescbränk((3 Verneinung der kläs^erischen 
Recbtsbehnuptun^ von Seite des Beklagten, unter Berufung 
auf das geltende Obli^ationenrecht. 

4) Die Willenseinigung der Parteien sich dem judicium und sei- 
nen gesetzlichen Folgen zn unterwerfen , in der Form der 
Annahme der klSgerischen proTocatio ad judicium von Seite . 
des Beklagten. 

5) Den charakteriairenden Act der diei condictio mit der von 
Gaius ly, 18 beseugten Modification, dass* der Ellger den 

für die condictio länf^stea Termin zu proponiren hatte. 

Weil Gaius in TV, 12 diese lefris actio neben die legis actio 
per sarramcntum stellt, Cicero pro IJosejo Comocdo c. IV, 10 aber 
von der pars tertia als einer leeitima spricht, so folgt daraus, dass 
bei der legis actio per condictionen» die poena tertiae partis an die 
Stelle der poena sacramenti getreten war^ aber nicht dem Aerar, 
sondern der siegenden Partei zufiel. Von der poena sacramenti 
habe ich schon bemerkt, dass sie ais eine poena temere litigantium 
nicht Sur Wesenheit des Judicium legitimum gehörte, also auch mo- 
dificirt oder beseitigt werden konnte, ohne damit die Natur eines 
judicium legitimum su Tcmichten. 

Ich habe schon bei der Darlegung des Processes der Otacilia 
gegen Visellius Varro (S. 188 fg.) den Beweis geführt, dass die Spon- 
sio und (las judicium, von welchen Cicero pro Roscio Comoedo 
c. IV spricht , so gefasst waren : 

Fannius: Si te mihi HS triginta septem milia quingentos dare opor- 
tet, spondesne ob eam rem mihi eam pecuniam cmm 
tertia ejus parte dare? 
Roscius : Spondeo. 

G. Piso judex esto. Si paret Q.Roscium C. Fannio HS quin- 
qiaginta milia dare oportere, judex, Q. Roscium G. Fannio HS 
quinquaginta milia condemnato, s. n. p. a. 

Weil Gicero in dem von ilim c. lY. 10 angegebenen judicium: 
„Si paret HS loDO dart oportere", eine bestimmte Summe (50.000 
Sesterzen) ohne den Beisatz „cum tertia parte" nennt, so muss in 
dieser Summe die von ihm erwähnte pecunia certa debita cum ter- 

tia ejus parte enthalten sein.- Aus der Gleichung: x + 

ÖO.ÜÜO folgt aber, dass diese pecunia debita nur 37.500 Sesterzen 
betrug. Im Processe gegen Roscius forderte also Fannius von Ros- 
aus nMit, wie angenommen wird| schon Yon Yornherein 50.000, 
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sondern nur 37.000 Sesterzen als Societäts-Antheil und Cognitur- 
Gebühr, weil in der Summe von 50.000 Sesterzen zugleich die poena 
terüae partis t iithalten ist 

Tm Processe des Roscius ging also dem Judicium, welches eine 
actio in pers. stricti juris in jus concepta war, ein Sponsions-Act 
▼oran, dessen SpoDsio auf die^pecunia certa debita cum tertia ejus 
parte gerichtet war; diese tertia pars nennt Cicero ausdrücklich le- 
gitima: sie mass also auch der Sponsio angehört hahen, ans 
deren legis actio das Ton Cicero angegebene Judicium als for- 
mula hervorgegangen war. Wird nnn die Ton Cicero angegebene 
actio in person. stricti jur. in jus concepta durch die alte legis 
actio in person. stricti juris in jus composita ersetzt, dabei aber die 
Interpositio sacramenti weggelassen, und nach Gaius IV, 18 die 
condictio diei tricesimi anfsrenomnien, so wird für den oben an- 
geführten Sponsions-Act lolt^emle Icoris actio gewonnen: 
A". Aio te mihi HS quin(|uaginta milia dare oportere. 
N^. Nego me tibi US quinquaginta milia dare oportere. 
A*. Quando injuria negas, ego te pro?oco. 
N". Quando injuria ais, etiam ego te provoco. 
A*, Quando me proTocasti, ego tibi diem XXX, quo ad judicem 

caplendum adsis, condico. 
N*. Quando me proTocasti, etiam ego tibi diem XXX, quo ad 
judicem capiendum adsis, condico. 
Die Veränderung, welche sich für die condictio pecuniae certae 
creditae mit der poena tertiac partis im Processe des Edictes voll- 
zog, bestand also lediglich darin, dass mit Beibehaltung des alten 
Sponsions-Actes an die Stelle der alten legis actio die formula des 
Prätors trat, der Act der diei condictio also, wie Gaius in IV, 18 
"^selbst hervorhebt, entfallen musste. Hinsichtlich des sponsionem 
facere und der poena tertiae partis bei der actio pecuniae certae cre- 
ditae stimmt Gaius mit Cicero überein, fraglich ist nur, wie des er- 
steren Worte: ex quibus causis sponsionem facere peVmittitur, zu 
verstehen und mit der Angabe Cicero's, dass die pars tertia eine 
legitima war, zu vereinbaren sind. Eine von einem Yolksgesetxe 
'vorgeschriebene poena temere litigantium kann ein Magistrat weder 
bewilligen noch versagen, wie er auch die poena sacramenti weder 
zu bewilligen noch zu versagen hatte. Wenn also Gaius von einer 
Bewilligung der sponsio tertiae partis gerade so wie von der 



2) Weil Juristen und Philologen diesen Umstand übersahen, so muasten 
fiir sie hiosichtlich der Gegenleistung des lioscius grosse Schwierigkeiten ent- 
stehen} z. B. 8. B. Bethmann-Üollwegi Civilpr. II. S. 850. 
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Bewilligung des jusjurandum calumniae (IV, 172) und der sponsio 
dimidiae partis einer pecnnia constituta spricht, so kann die poena 
tertiae partis auf keinem Volksgesetze beruhen, sondern sie mnss 
als eine Tom PrStor eingeführte und Im Edicte proponirte poena 
temere litiganflnm angesehen werden. Wenn also Gains von einer 
Bewilligung der poena tertiae partis spricht, so kann er darunter 
nur die Bewilligung des PrStors und zwar fQr die von Ihm Im 
Edicte angeführten Fälle verstehen. Die poena tertiae partis konnte 
also von Cicero nur in dem Sinne als legitima bezeichnet worden 
sein, (lass sie einst ein Hestandtheil der mit dem Sponsions-Acte 
zur Einheit verbundenen, eiirenartigen legis actio, diese selbst aber 
ein Er;:ebniss der legalen Interpretation des Praetor urbanus war. 

Eine weitere Frage ist die, ob der Prätor diese poena tertiae 
partis in seinem Edicte bedingt oder unbedingt zu bewilligen 
▼ersprach. 

Wenn Ich nun die ursprüngliche und durch positive Nacbrlcb- 
ten bezeugte Bedeutung der diel condictio (vgl. oben S. 259) mit 
dem yergleiche, was Gaius In IV, 18 angibt, so glaube ich folgern 

zu müssen , dass der Prätor die sponsio tertiae partis vom Beklag- 
ten zu fordern dem Kläger nur unter der Bedingung zu gestatten 
versprach, dass dieser dem Beklagten den dies tricesimus bewil- 
lige. Weil nämlich die condiclio diei ursprünglich nur die gemein- 
same Bestimmung des Termins bedeutet, Gaius aber sagt: actor 
adversario denuntiabat, und damit ein feststehender Usus be- 
zeichnet wird, so kann ich mir diesen Usus nur daraus erklären, 
dass der Prätor die gemeinsame Bestimmung des Termins, wie sie 
seit der lex Pinaria für die legis actio in pers. stricti jur. in jus 
compos. bestand, zwar formell aufrecht erhielt, den KlSger aber, 
indirect zwang, dem Beklagten den für andere Klagen gewühnli- 
eben, für diese Klage aber längsten Termin von 30 Tagen 
zu proponiren, und dadurch jede Verhandlung über den dies darum 
überflüssig zu machen, weil diesen längsten Termin der Beklagte 
natürlich nur mehr zu acceptiren hatte. Weil der römische Civii- 
process der ältesten Zeit einen gerichtlichen Zweikampf darstellt, 
und nach der von Livius dem Könige Ancus Marcius zugeschrieben 
nen Form der Kriegserklärung dem Feinde 33 Tage als Bedenk- 
zeit, ob er den Anspruch der Römer erfüllen, oder zum Kampfe 
schreiten wolle, gegeben werden, diese 33 Tage aber genau den 
dies triginta und dem dies tertius sm comperendinus des Civilpro- 
cesses entsprechen, welche dem Beklagten zur Ueberlegung, bezie- 
hungsweise, Vorbereitung, zustanden, so machte ich glauben, dass 
dieser 80. Tag als gewöhnlicher Termin schon seit der Zeit der 
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Könige galt Dass der dies tricesimus ordentlicher Weise wirk' 
lieh der längste Teraiia war, welchen der Beklagte zur Ueberlegung, 
bez. VorbereitoQg seiner Yertbeidignng, erhalten konnte, das folgt 
mit Sicherheit aas der von Cicero pro domo 17, 45 ausdrücklich 
den Vorfahren zugeschriebenen Bestimmung, dass der Beklagte so- 
gar in einem Oapitalprocesse zur Vorbereitung seiner Vertbeidigung 
auf die Zeit beschränkt sein solle, welche zwischen drei Marktta- 
gen lag: 

Nain cum tarn nioderata judicia populi sint a majori bus 
constituta, primum ut ne poona capitis cum pecunia conjun- 
patur, deinde ne nisi prodicta die quis acciisetur, ut ter ante 
magistratus accuset, ~ quarta sit accusatio trinum 
nnndinum prodicta die, quo die Judicium sit futu- 
rum, — . 

Weil nämlich die Anklage ihre de f in itiTC Fassung erst durch 
die dritte accusatio erhielt, mit der Tierten accusatio aber bereits 
das Judicium begann , so stand auch in einem Oapitalprocesse dem 
Beklagten zur Vorbereitung seiner Vertbeidigung nur die Zeit zu, 
welche zwischen der dritten und vierten accusatio lag Einen 
weiteren Beleg daiiir gibt Cicero in V'errem II. üb. II. c. 15: 

Scribitur Heraclio dica (ein P^rbsrhal'tsprocess) — Interea dies 
advenit, quo die sese ba institulo ar lf<re Rupilia dicas sortitunnii 
Syracusis iste ediAiirat: paralus ad haue dicam veiierat. Tum eum 
docet Ileraclius non posse eo die sortiri, quod lex Rupilia ve- 
taret diebus XXX sortiri dicam, quibus scripta esset. 

Dies XXX nondum fuerant. Iste omnibus dicis dieii< 

distulit, et eam diem constituit, ut hanc Heraclii dicam sor- 
tiri po»t d<^es XXX posset^). War nun das Interesse des Be- 
klagten durch die Gewährung des längsten Termines zu seiner Ue- 
berlegung, bez. Vorbereitung seiner Vertbeidigung gegen eine so 
empfindliche Processstrafe gewahrt worden, so war es eine Forde- 
rung der processualischen Gerechtigkeit, dass der Prätor seine po- 



' 3) tivfus I, 32: Si non deduntur, qoos exposcit, diebus tribuB et tri- 
ginta (tot enim soHennes erant) pcractis bellum ita indicit; — . Demnach 
empfehlen sich für Oaius IV, 15 folgende Lesearten: postea vero reversis da- 
batnr (intra) D. XXX judex, idqiie per legem Pinariam faetum est; ante 
eam antem legem (eo die) dabatar judex. 

4) s. 8. Zumpt, Crim. R. I, 2. S. 263. 

5) PSendo-Ascon. ad aceroo. Verrem IL Hb. L o. 9 (Orelli pag. 164): 
poseebsnt Jndicem , qoi dabatur post trigesimum diem, quo dato deinde inter 
•e comperendhium diem, nt ad Judieiam veidrent, denontiabant 
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testas juris cmlis corrigendi im Intiresse des Klägers hinsichtlich 
der XXX justi dies zur Anwendung brachte, und dem Beklagten 
die 30tägige Eriiillungsf rist des Grundgesetzes versagte®). Eine 
Bestätigung dieser Annahme enthält die lex Julia municip., welche 
im c. IL ?. 40 — 44 für die condictio pecuniae certae creditae cum 
tertia ejus parte keine ErfiilluDgsfrist von 30 Tagen kennt, 
sondern nur 30 Tage als Zeit zur Vorbereitung des Beklagten für 
das Judicium I bezw. für die Ueberiegung desselben, ob er sahlen 
oder veiter processiren soll. 

Wenn nSmlicb ein Anlieger das su seinem Hause gehöri|^e 
Stück der öffentlichen Strasse nicht arbitratu aedilis wieder in gu- 
ten Stand setzte, so hatte der letztere die Reparatur der Strasse 
oH'entlich verlicitiren zu lassen. Der Licitant erhielt dann durch 
Anweisung des Aedils einen Anspruch gegen den Anlieger auf die 
Licitalionssumme, über deren Eintreibung dieses Gesetz verfügt: 
Si is, qui attributus erit, eam pecuniam diebus XXX pro- 
xiinis, quibus ipse aut procurator ejus seiet, attributionem 
factam esse, ei, cui attributus erit, non solvent ^ neque satis 
fecerit, is quantae pecuniae attributus erit, tantam peou- 
niam et ejus dimidium ei, cui attributus erit, dare de- 
beto, inque eam rem is, quocunque de ea re adi- 
tum erit, J adicem judiciumque ita dato, ut de pe- 
cunia credita (judicem)judi.ciumque dar! oporteret 
( Bruns). 

Wer also seine Wegbaulast nicht erfüllte, und auch die Licita- 
tionssumme binnen 30 Tagen seit Kenntnissnahme der Attribution 
dem Licitanten nicht zahlte, Öer soll so behandelt werden, als hätte 
er Tor 30 Tagen jene Summe als pecunia credita cum^dimidia parte 
ejus promittirt, wessbalb der Magistrat den judex so bestellen, und 
das judicium (-= formulam) so geben solle, wie dies de pecunia 
credita zu geschehen habe. Es ist aber kein Zweifel, dass in die- 
sem Falle die erwähnten 30 Tage für den Schuldner nur als eine 
Zeit rar die Vorbereitung zum judicium, beziehungsw. Ueberiegung 
galten , ob er zahlen oder processiren soll , und dass hier der Ge- 
danke an eine weitere Erfüllungsfrist von 30 Tagen ?8llig aus- 
geschlossen ist. Wenn nun auch für diesen Fall nur das judicium 
certae pecuniae creditae zu geben war, so muss auch dieses judi- 
cium die 30tiigige Erfüllungsfrist des Grundgesetzes ausgeschlossen, 
dafür aber dem Schuldner zwischen der Eingehung der spousio ler- 

6) Ulpiau. lib.VI id edict. L.2.D. de re jud. 42, t; vgLülpian. üb. VIII 
ad edict. L. 4. §• D. eodew. 
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tiae partis und der Bestellung des jndox und Ertheilung der formula 
eine Zeit von 30 Tag:en zu seiner Ueberlegnnp, bezw. Vorbereitung, 
gestattet haben. Endlich ist über die forma agendi dieser legis 
actio noch zu bemerken, dass Qaius in IV, 18 von judex capien* 
du 8, in lY, 15 aber Ton judex accipiendus spricht. Weil nun 
capere ,,wlbIen^S ««accipere** aber ,,enipfangen'' bedeutet^), so 
• scheint grefolfcert werden zu mfissen, dass die prStorische condictio 
▼on der seit der lex PInaria bestehenden condictio sich auch darin 
unterschied, dass eine Efnflussnahme auf die Bestimmunf^ der Per- 
son des judex den Parteien nur bei der prätori5?cben condictio zustand, 
was sich wohl aus den empfindlichen Folsren der Sarhralliü:keit in 
diesem judirium erklären möchte. Dies mae die Allpjemeinheit des 
Ausdrucks erklären, deren sich Cicero pro Cluent. c. 43 hinsichtlich 
der freien Wahl des judex bedient : voluerunt majores nostri non 
modo de existimatione cujusdani, sed ne pecuniaria quidem 
de re minima esse judicem, nisi qui inter adTersarios 
eoDTenisset. 

Ich habe nun die Functionen der Sponsio nSher tu bestimmen, 
welche der legis actio voran^ins: und mit ihr darum sur Einheit 

verbunden war, weil sie stets die dieser legis actio eigenthümliche 
poena temere liti^antium enthielt. 

Die einfachste Function der sponsio war die Beprründuns: der 
poena tertiae partis, wie dies aus der oben (S. 400) ansrrirebenen 
Fassung der Sponsio im Processe des Roscius ersichtlich ist. 

Eine über diese Begründung der poena tertiae partis hinaus- 
gehende Function enthSlt die Sponsio des Processes der Otacilia 

gegen Visellius Varro (Tgl. oben S. 100"). Weil in diese Sponsio 
"*»uch die exceptio doli aufgenommen worden war, so hatte sie die 
doppelte Function, sowohl die poena temere litiorantium zu bes^rün- 
den , als auch der prätorischen Exceptio ^egen die civile Klaire aus 
der Expensilatio civile Wirksamkeit zu verschaffen. Weil aber die 
Sponsio in allen Fällen direct auf die Leistung der schuldigen 
Summe gerichtet war (vgl. oben S. 189 fg.)> so erhielt sie für den 
Fall der pecunia data vel adnumerata «auch noch eine dritte Func- 
tion, n&mlich den nicbt-civilen Anspruch aus dem formfreien Geld- 
darlehn in einen civilen zu verwandeln. Wird nun für den Fall 
der Klage aus einem formfreien Gelddarlebn von 12.000 Sestersen 
angenommen ; dass der Beklagte die exceptio pacti conventi impe- 



6a) Plaut Mostell. III, 1. v. 30: Cape — una eam eo jadioem. Truenl, 
II, 7* 63: e|(o teenm arbitmin aeqniuD-oeperiin* 
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trirt hatte, so erhielt die Sponsio durch folgende Fassimg alle drei 

Functionen : 

Si ego tibi HS duodecim milia adoumeravi, eaque pecunia 
solnta non est, ni inter nos convenit,' ne ea pecunia omnino 
petatur, spondesne ob eam rem eam peeuniam cum tertia 
ejus parte mihi dare? 

An diesen Sponsions-Act schloss sich unmittelbar an die oben 
angetrehene. auf die Uebereignung der 16.C)0() Sesterzen gerichtete, 
prätorisebr Ipjris actio in pers. stricti jnris in jus composita mit den 
Eigenthümlicbkeiten, die ich soeben (S. 407) dargelegt habe. 

Die Function der legis actio per condictioneni und ihr 
Verhiiltniss zu der für die Klage aus dem form freien 
Darlehen brauchbar gemachten legis actio in person. 
in jus compos. per sacramentum. 

§. 70. Weil durch die alte condictio Jeder cifilrechtlidie, auf 
das dare einer res certa gerichtete Anspruch, und durch Yemnittliing 
der 8pon$io praejud. auch der aus dem Mutuum entsprungene und 
auf das dare einer res certa gerichtete Anspruch Terfolgt werden 

konnte, so folgt daraus, dass alle Ansprüche, wekiic durch die 
neue condictio geltend gemacht werden konnten, aUjCh durch die 
alte vcrfolgbar waren. Die neue condictio diente ausschliesslich 
nur zur Verfolgung des Anspruchs auf das dare einer pecunia 
certa ((^aius IV, 19), unter welcher aber noch Cicero nur die pe> 
cunia certa stipulata, expensa lata und adnumerata versteht. Die 
alte condictio war also in allen Fällen der neiien brauchbar, aber 
nicht umgekehrt. Wenn also der Kllger es nicht für gerathen fand 
bei der Verfolgung einer pecunia certa stipulata, expensa lata, ad- 
numerata zur poena tertiae partis zu greifen, und der Beklagte ihn' 
nicht dazu nöthigte, so konnte er noch immer die alte condictio in 
Anwendung bringen, weil der Prätor auch für die actio certae pe- 
cuniae slipulatae, expensae latae und adnumeratae die poena tertiae 
partis nicht vorschrieb, sondern nur ges tattete f Gaius IV, 171). 
Handelte es sich gar um die Rückzahlung eines einem iMinderjähri- 
gen ohne Bestellung eines Curators gegebenen Darlebns, und hatte 
der Minderjährige vom Prätor causa cognita die exceptio legis Piae- 
toriae impetrirt, so konnte, der Gläubiger seinen Anspruch offenbar 
nur mehr durch die mit der sponsio praejud. verbundene alte con- 
dictio geltend machen, weil er sonst die Gefahr, in die ihn die Ge- 
währung der Exceptio versetzt hatte, muthwillig selbst TergrSssert 
haben würde. Der alten condictio musste der Sponsions-Act nur 
in den Fällen vorangehen, in -welchen einer priltorischen Exceptio 
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gegen einen civilen Anspruch civile Wirksamkeit zu verschaffen, 
oder der nicht-civile Anspruch aus dem formfreien Darleha in einen 
cifilen su verwandeln wai^, mochte ihm eine Exceptio gegenüber 
stehen oder nicht; die neue condictio hingegen hatte zur Begrün- 
duug des Anspruchs auf die poena tertiae partis den Sponsions-Act 
stets nStbig, mochte der Anspruch auf die pecuuia certa ein civiler 
oder nicht-ciTÜer gewesen sein, mochte gegen ihn eine Exceptio er- 
langt worden sein oder nicht. 

Schon der Umstand , dass der PrStor das Anwendungsgebiet 
der neuen condictio auf die pecunia certa stipulata, expensa lata 
und adnumerata beschränkte, und mit ihr eine so emplindliche Pro- 
cessstrafe verband, lässt erkennen, dass er diese Klage zur Siche- 
rung des Credits im geschiiltlichen Verkehr eingeführt hatte. Weil 
aber jedem Geschäftsmann, weicher eine solche Geldschuld einzu- 
klagen hatte, zugleich zwischen der alten und neuen condictio die 
Wahl freistand, nach, der neuen condictio sogar noch in der Haupt- 
Terhandlung in jure gegriffen werden konnte, vor der empfindlichen 
Frocessstrafe dieser Klage also kein säumiger Geidschuldner sicher 
war, so war sie gewiss auch ein sehr wirksames Mittel , prompte 
Zahlungen- sn bewirken» und den Credit su befestigen. Da nttmlich 
der Gliubiger, wenn der vor Gericht erschienene Beklagte zu läug- 
nen Miene machte, sofort zur neuen condictio greifen, und, wenn 
er seiner Forderung sicher war, dem Beklagten das Läugncn sehr 
vertheuern konnte, so hing die neue condictio wie ein drohendes 
Schwert über dem Haupte des vor Gericht erschienenen Beklagten, 
wesshalb diesem wohl nichts anderes übrig blieb, als entweder zu 
zahleu oder Satisdation zu leisten oder sich mit dem Kläger 2U 
Tergleichen. 

Weil aber ein leichtfertiges Processiren ebenso dem Kläger als 
dem Beklagten zur Schuld fallen kann, und auch die poena saora- 
menti ebenso den Kläger als den Beklagten treffen konnte, so war 
es eine Forderung der processualischen Gerechtigkeit, dass der Prä- • 
tor die neue condictio nicht bloss im Interesse des Klägers, sondern 
auch in dem des Beklagten einführte. Wenn also der Beklagte ge- 
gen den Anspruch des Klägers mit sicherem Erfolg sich Tertheidi- 
gen zu können glaubte, so konnte auch er die poena tertiae partis 
vom Prätor postuliren, und dadurch den Kläger zwingen, entweder 
von der Klage abzustehen oder die neue condictio zu wählen, um 
auch sich zur Vorbereitung des Angriffs die für diese condictio 
längste Zeit von 30 Tagen zu verschallen. In diesem Falle konnte 
also auch der Kläger durch die poena tertiae partis ebenso erst in 
jure Überrascht werden, wie der Minderjährige seinen Gläubiger mit 
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der exceptio legis Plaetoriae überraschen Iconnte. Das Damokles- 
schwert der neuen condictio hing also auch über dem Haupte des 
KiHgers. Ebenso war es nur eine Forderung der processualischen 
Gerechtigkeit f dass, wenn der KlSger zur poena tertiae partis griff, 

auch der Ikklagte das Hcclit hatte, vom Kläger die reslipulatio 
t( rlia»! paiiis zu verlangen. (Jriff der Beklagte hingegen selbst nach 
dieser l'rocessstrafe , so musste der Kläger ohnehin die neue con- 
dictio wählen und somit vom Beklagten die sponsio tertiae partis 
verlangen, wcsshalb auf die sponsio des Beklagten in beiden Fällen 
die resüpulatio des Klägers zu folgen hatte, und Gaius in IV, 13 
die Processstrafe dieser Klage mit der poena sacramenti auf £ine 
Linie stellen konnte. 

Die neue condictio war'also ein wirksames Mittel, jedes leicht- 
fertige Processiren hintanzuhalten und den Credit im geschäftlichen 
Verkehr zu befestigen. 

Die nächste Veranlassung zur Einführung der legis 
actio per condictionem und ihr Verh&Uniss zur abge- 
schafften Klage ex nexu. 

§. 71. Die nächste Veranlassung zur Eintühruhg der neuen 
condictio war ohne Zweifel die von Geliius XX, 1. §. 12-14 be- 
zeugtCi schon oben (8.4(31 fg.) besprochene Entwerthung des as an- 
tiqaus und somit auch der Summen, welche das Grundgesetz für 
die Processstrafen bestimmt hatte. Weil nämlich der Process die 
Kosten, die wir jetzt zu tragen haben, in dieser Zeit nicht kannte, 
die grundgesetzliche poena temere litigantium aber in Folge der 
erwähnten Entwerthung illusorisch geworden war, so konnte ein 
gewissenloser Kläger nur gewinnen, ein gewissenloser Beklagter 
nichts verlieren. Der Prätor musste also darauf bedacht sein, 
durch Einführung einer neuen wirksamen Processstrafe dem leicht- 
fertigen oder gewissenlosen Processiren vorzubeugen. Ein anderes 
Motiv für die Einführung der neuen condictio war wohl dies, dass 
der gesteigerte Handelsverkehr einen Ersatz für die im Jahre 441 
d. St. abgeschaffte Klage aus dem nexus dringend benöthigte. Die 
Abschaffung der genannten Klage geschah eben nicht ans Gründen, 
welche in der Rechtspflege lagen, sondern aus Gründen der Politik, 
um damit den in Aufruhr gerathenen, tief yerschuldeten Plebejern 
eine Concession zu machen. Da aber die Klage aus dem nexus eio 
Glied des ?ollständig ausgebildeten Klagensystems der Pontilices 
war, so musste der Verkehr gar bald die Lücke empfinden, welche 
die politische Erregtheit Jenes Jahres dem pontif. Klagensystem ge- 
macht hatte. 
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Der Ersatz, welchen der Prätor durch die neue condictio den 
Bedürfnissen der in Rom firüb zur Entwicklung gelangten Geldge- 
schSfte bot, war aber ein so YoUkommener , dass er die Yortheile 
der abgeschafften Klage in mehr als Einer Beziehung überwog. Die 
abgeschaffte Klage ging ebenfalls auf certa pecunia, allein die For- 
derung aus dem nexus war eine executive, wesshalb der Schuldner 
vor der lex Valeria sich gar nicht mehr selbst verthcidigen konnte, 
sondern eines tauglichen Vindex bedurfte, welcher, wenn er sacli- 
fällig wurde, dem GUiubiircr das Duplum zu zahlen und dann ge- 
gen den Schuldner den Ucgress zu nehmen hatte. Die lex Valeria 
gestattete dem Schuldner zwar die persönliche Yertbeidigung, über- 
liess ihm also zwar die Wahl zwischen eigener und fremder Ver- 
theidigung, allein da sie die executive Natur dieser Klage nicht be- 
rührt hatte, so musste der Schuldner, oder sein Yiudex, wenn er 
die executlTe Forderung läugnete und sachfällig wurde, auch nach 
diesem Gesetze das Duplum, also mehr als die terlia pars zahlen. 
Der nexus bot also Yortheile ganz einseitig nur dem Berechtigten, 
und drückte ganz einseitig nur den Verpflichteten. Wurde nämlich 
der Kläger abgewiesen, hatte er also leichtfertig geklagt, wozu die 
Fassung der Nuncupatio benutzt werden konnte, so brachte ihm 
dennoch seine Chikane keinen Nachtheil; hatte hingegen der Be- 
klagte geläugnet und wurde er sachfallig, so hatte er als poena der 
Läugnung das Duplum zu zahlen. Ausserdem war das Rechtsge- 
schäft als ein per aes et libram gestum nur für die Verhältnisse 
der noch kleinen Stadtgemeinde brauchbar, und wäre in Folge der 
Yerinderung der politischen und commerciellen Yerhältnisse des 
Staates von selbst unbrauchbar geworden. Die neue condictio hin- 
gegen bot alle Yortheile der Klage aus dem nexus ohne ihre Nach- 
theile und war somit ein sehr sprechender Beweis der Tüchtigkeit 
der alten Schule. Die Form des nexus musste erstens gleich bei 
der Begründung der Forderung in Anwendung kommen , um über- 
haupt eine so energische Klage zu haben, wie sie jeder gesteigerte 
Verkehr erfordert. War nun diese Form der Verpflichtung nicht 
schon ursprünglich gewählt worden, so konnte der Schuldner hin- 
terher nicht mehr dazu gezwungen werden. Die Klage aus dem 
nexus war also auch in dieser Beziehung ein Analogen unserer 
Wechselklage. Die neue condictio gewährte aber dem Kläger den 
y ortheil, dass er nach ihr noch in jure greifen konnte, wenn der 
Beklagte läu^nete: er konnte also den leichtfertigen Läugner auch 
in den Fällen empfindlich strafen, für welche es früher keine solche 
Strafe gab, wenn die Form des nexus nicht schon ursprünglich ge- 
wählt wurde, also z. B. in den Fallen der pecuuia stipulata. Die 
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Zeit von 30 Tagen, welche der Klager bei der nenen condictio dem 
Beklagten zur Vorbereitung seiner Vertheidigiing gestatten niusste, 
brachte er dadurch wieder ein, dass dem licklaglcn die HÜ lägige 
Ertullungslrist entzogen wurde, welche dem letzteren bei der Klage 
aus dem nexus zustand. Gleiche Vortheile aber bot die neue con- 
dictio auch dem Beklagten, wenn er wirklich nichts schuldete. Da 
iiämlicb nach der poena tertiae partis auch der Beklagte greifen 
konnte, so war diese auch in seinen Händen eine gleich gefährliche 
Waffe gegen den Kläger. Die processualische Gleichstellung der 
Parteien, welche die Klage aus dem nexus wegen ihrer executi?en 
Natur nicht kennen konnte, ohne gegen das System xn Yerstossen, 
hatte also die neue condictio yollstSndig Terwirklicht, und den Be- 
klagten ebenso geschützt als den Kläger, ohne dass schon bei der 
Begründung des Uechtsverhältnisses eine besondere Rücksicht auf 
den Fall einer leichtfertigen Processerhebung zu nehmen war. Es 
ist aber bekannt, dass bei Eingehung von Rechtsverhältnissen die 
Parteien sich gewöhnlich ganz anders geben, als dann, wenn die 
Zeit der Erfüllung gekommen ist. Wird endlich die poena tertiae 
partis der neuen condictio mit dem Duplum . der Klage aus dem 
nexus Tcrglichen, so bekundet die neue condictio zugleich eine mil- 
dere Anschauung und einen gewissen Fortschritt in der Humanität 

Weil die oben dargelegten Motive zur Einfuhrung der neuen 
condictio dem Gebiete der Antiquitäten angehdren, so wäre es wohl 
nicht unmöglich, dass sie Gaius nicht mehr gekannt, und darum 
in IV, 21 sein und der späteren Juristen Befremden über das MottT 
der Einliihrung dieser legis actio ausgesprochen hatte, wozu sich 
sich noch die wichtige Thatsache gesellt, dass später die legis actio 
per satramentiüH und mit ihr die poena sacranienli ausser Uebung 
gekommen, dadurch aber zugleich jenes Verhältniss aufgehoben 
worden war, welches ursprünglich zwischen der legis actio in per- 
son. in jus composita per sacramentum oder der alten condictio und 
der legis actio per coudictionem des Prätors bestand. 

Wird nun die neue legis actio per coudictionem mit der legis 
actio in personam per sacramentum überhaupt Terglichen, so liegt 
xwischen ihnen der Unterschied, dass dier letstere eine actio gene- 
ralis war, die erstere aber nur eine zunächst auf pecunia certa sti- 
pulata, expensa lata und ädnumerata beschränkte Unterart der actio- 
nes in personam stricti juris in jus compositae bildete. 

Die condictio ex lege Galpurnia. 

§. 72. Es ist natürlich, dass eine Klage, welche so grosse 
Yortheile bot, und für die Sicherung des Credits sich so sehr be- 
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währt haben mussle, das Bestreben erzeiij^te, sie auch auf andere 
Gegenstände als die pecunia cerla auszudehnen, gleichwohl aber 
muss die Angabe des Gaius iu IV, 19 autlallen, wornach die legis 
actio per cond. durch ein besonderes Gesetz, die lex Calpurnia) auf 
ornnis certa res angewendet wurde. Wenn nämlich Gaius in IV, 
171 Ton einem sponsionem facere er mitter e spricht, and dieses 
permittere nur eine Bewilligung des Prätors sein kann, ja, wenn 
Gaius unter den causae, ex quibus sponsionem facere permittitur, 
ansdrQcklicfa auch das prätorische Constitutum anfuhrt, und auch 
fQr dieses eine poena temere litigantlum bezeugt, wie kommt es 
nun, dass der Prätor jene Anwendung der legis actio per condictio- 
neni auf omnis certa res nicht selbst vollzog, sondern wartele, 
bis die lex Calpurnia diese Anwendung aussprach? Es liegt nahe 
zu vermuthen, dass diese Anwendung nicht vom Prätor und von 
der ihn unterstützenden Jurisprudenz, sondern von einem Volks- 
manne jener Zeit veranlasst worden war, in welcher die Versorgung 
des römischen Proletariats mit Lebensmitteln auf Staatskosten schon 
ein Gegenstand der Politik ehrgeiziger Demagogen war. Ftir diese 
Yermuthnng finde ich in der Thatsache eine Rechtfertigung, dass 
die legis actio per condictionem in dieser ihrer Anwendung bekannt- 
lich den Namen „condictio triticaria*' führte 0* Nun aber ist es 
bekannt, welche Bedeutung in der Zeit der Republik die Sicherung 
der Getreidelieferungen , namentlich des Weizens aus Sicilien und 
Africa, für die Ruhe der Hauptstadt hatte, und wie sehr ein ehr- 
geiziger Mann dem Souverän in Rom sieh empfahl, wenn er ihn 
vor Hunger bewahrte, und ihm sein tägliches Brod sicherte. Die 
Anwendung dieser legis actio auf omnis certa res kann ich also 
nur als eine Massregel der Politik auffassen, und nicht in der ratio 
juris begründet finden. Es scheint auch, dass diese Anwendung 
sogleich wieder beseitigt wurde, als ihre nächste Ursache weggefal- 
len war, weil Gaius in IV, 171 die poena tertiae partis nur mehr 
für die pecunia certa credita anführt. Die eigentliche Function die- 
ser Klajge aber lag, wie gezeigt wurde, gerade in der poena tertiae 
partis, wesshalb die Beseitigung dieser poena für die Übrigen res 
certae einer Beseitigung der legis actio selbst gleichkam, und die 
alte condictio an ihre Stelle setzte. Der Wegfall der poena sacra- 
menti bei der alten condictio musste aber zur Folge gehabt haben, 
dass, um der neuen condictio in Sachen der pecunia certa eine 
möglichst weite Anwendbarkeit zu geben, der Begriff der pecunia 
credita möglichst erweitert wurde. 



1) TL vgl jetit aaoh Bekker, Akdonea I, S. 100. 
Pnnts Chart, dviliecht der Bamer. 27 
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Die der CivilrecbtspQege angehörenden, ältesten Rogationen hat- 
ten nach den Brgehnissen meiner Untersuchungen entweder nur 
principielle oder nur ganze concrete Fragen zum Gegenstande , weil 
einer gesetzgehenden Versammlung, welche alle im Genüsse ihrer 
politischen Rechte stehenden Bürger- umfasste, Ternünftiger Weise 
nur solche Fragen vorgelegt werden konnten. Insofern w&re es nun 
wohl möglicb, dass die Rogation desOatpumius sich bloss auf die Frage 
der Anwendung der bestebenden legis actio per condictionein aut omnis 
certa res bezog;; allein da dieses Oesetz offenbar scbon einer spä- 
teren Zeit angehört, so rnöcbte icb in Anbetracht, dass Gaius auch 
allgemeine Gesetze stets nur in ihrer strengsten Beziehung aut den 
von ihm behandelten Gegenstand namhaft macht, meinen, dass die 
lex Calpurnia nur eine Art lex frumentaria war und als solche nur 
die Versorgung der Hauptstadt mit Lebensmitteln zu ihrem eigent- 
lichen Gegenstand hatte, unter ihren Bestimmungen aber auch die 
über die künftige Anwendung der legis actio per condictionem auf 
omnis certa res enthielt. Die' SItesten leges frumentariae , welche 
Rudorff (RG. I. S. 44) anführt, fallen in die Jahre 681, 634, 654; 
die lex Calpurnia dürfte wohl zu den SItesten Massregeln dieser 
Art gehören. Calpurnius Piso Fragi war im Jahre 40G a. u. Volks- 
tribun und bekämpfte spiilcr auch das (letreidcgeselz des C. Grac- 
chus: ihm dürfte eine solche erste Massregel zuzuschreiben sein^). 

Weil Gaius in IV, iü das Anwendungsgebiet der legis actio per 
condictionem als einer völlig neu gebildeten, speciellen Klage gegen- 1 
über der legis actio in personam per sacramentum besonders anza- 
geben hatte, so war er genothigt, an dieser Stelle nicht nur die 
lex Calpurnia, sondern auch die lex Silia zu erwähnen, und ffir i 
uns den Schein zu erzeugen, als ob auch die lex Silia 
nur ein specielles, auf die Einführung einer neuen legis 
actio gerichtetes Gesetz gewesen wäre. Dass er aber zur 
Nebeneinanderstellung der genannten Gesetze nur durch die er- 
wähnte Zwangslage gedrängt wurde, wenn er nicht eine ausführ- 
liche Darstellung aller einschlägigen Reformen des alten Processes 
geben wollte, das beweist der Umstand, dass er die lex Silia eben- , 
sowenig bei der Erwähnung der legis actiones in rem per sponsio- 
nem et sacranieutum, als an den Stellen berührt, in welchen er die 
Sponsin thatsächlich als ein Organ des Processes behandelt 



2) Vgl. Pauly, Real-Encycl. s. v. CalpurDius. 
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XVm. CapiteL 

•ie largele^fen Benei, Ton Praetor nrbaiiis ^eschalTeien, 

LegUactiones und die \achrirht des Pomponins Aber das jns 
AeliaaiB. — Her Charakter des reform. CivilrechU des Clraod- 

geieties iles jus Aelianoiii. 

§. 73. Durch den gesetzlicheD Vor-Act des ex jare manam 
consertnm vocare halte die alte pontificische legis actio in rem per 
sacramentom eine vom Orte des unbeweglichen oder schwer trans- 
portablen Objectes unabhängige Function erhalten und konnte nun 
in Verbindung mit diesem neuen Yor-Acte als eine neue legis actio 
in rem betrachtet werden. Die legis actio in personam in jus com- 
posita per sa( ramentum und die legis actio per judicis postulatio- 
nem wurden durcli dieVor-A( (e der verschieden gefassten sponsiones 
praejudiciales zur Geltendmacliung jener obligatorischen Ansprüche 
und Exceptionen , welche nur der Prätor anerkannt hatte, brauch- 
bar gemacht, und erhielten dadurch ganz neue Functionen. Die 
Tersehiedenen legis actiones in rem per sponsionem et sacramen- 
tum, welche der Prätor zur Entscheidung yon Statusfragen ^ zur 
Entscheidung von Eigenthums- und Erbrechtsstreitigkeiten einge- 
führt hatte, waren neue legis actiones in rem. Weil aber auch die 
Tom Praetor urbanus geschaffene legis actio per condictionem Func* 
tionen hatte, die der alten condictio fremd waren, so musste selbst- 
verständlich auch diese Klage als eine neue betrachtet werden. 
Allein eine völlige Neubildung stellt nur die legis actio per condic- 
tionem dar, wesshalb Gaius in IV, 12 nur diese, nicht aber auch 
die von ihm in IV, 95 erwähnte legis actio in rem per sponsionem 
et sacramentum unter den Actionen der Lex anführt 

Die Reform der pontiRcischen legis actio in rem war schon in 
der Zeit der lex Aebutia unab weislich nothwendig; die übrigen 
neuen legis actiones dienten zur Geltendmachung des prätorischen 
Rechtes in judidis legitimis und waren somit zugleich mit der Be- 
gründung und Entwicklung des prStorisehen Rechtes einzuführen. 
Die Einführung dieser neuen legis actiones muss also in die nächste 
Zeit nach der lex Aebutia und Siiia gesetzt werden. Es hat für 
mich ein besonderes Interesse, dass das hier Gesagte auch durch 
die Nachricht des Pomponius in der L. 2. §. 7. D. de orig. jur. 1, 2 
über das jus Aelianum bestätigt wird: 

Aigescente civitate quia deerant quaedam genera 
agendi, non post multum temporis spatium Sextus Aelios 

27 ♦ 
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alias composuitf et iibrum populo dedit, qui appelJatur jas 

Aelianum. 

Es ist kein Zweifel, dass auch dieses £xcerpt aus der Schrifi 
des Pomponius you einer wenig glücklichen Hand herrührt , und 
ebenso sinnstörend ist^ wie etwa das Excerpt des. Paulas Diacon. 
aus Festus über die Grundbedeutung des sacramentum. Wie diese 
Nachricht uns vorliegt , müsste man annehmen, Sextus Aelfus habe 
nicht lautre nach der Zeit der lex AebiUia und Silia g:elebt , und 
dem damals entstandenen Bedürfniss neuer genera actionuiii durch 
selbstständi *re fachmännische Thätigkeit abgeholfen. 
So siunstürend aber hatte sich Pomponius gewiss nicht ausgedrückt. 
Wie nämlich Gellius in XX, 10 §. 9 die Verleihung der neuen Ju- 
risdictionen im Sinne der potestates edicendi summae an den Praetor 
urbanus und pereginus, also die Begründung des prätorischen Rech- 
tes in die Zeit der ,,propagatio finium Italiae*^ setzt, so hatte 
gewiss auch Pomponius nur berichtet, dass aigeiceate cmtate 
jene genera actionum nothwendig geworden iid geschaffen w•^ 
iei waren, welche „non post multum temporis spatium" der Jurist 
Sextus Aelius in systematische Ordnung brachte und in einem Haud- 
buche veröftentlichte , welches den iNamen jus Aelianum erhielt. 
Weil Pomponius unmittelbar vorher vom jus Flavianum, also von 
den pontiticischen legis action(;s »gesprochen hatte, so konnte er 
auch unter den augescente civitate nothwendig gewordenen genera 
actionum nur die (vier) genera der neuen legis actiones yerstandeu 
haben (vgl. Gaius IV, 1). Weil jedoch der Prätor seine Actionen 
undExceptionen, und damit materiell auch die sponsiones praejudiciatles 
im Edicte proponirt hatte, so kann die Publication der neuen legis 
actiones durch Sextus Aelius nicht als eine erste Bekanntmachung, 
sondern nur als eine spätere für den praktischen Gebrauch berecb- 
*nete bequeme Zusammenstellung derselben betrachtet werden, wie 
ja auch seine Tripertita nur einen solchen praktischen Zweck ver- 
folgt hatten. 

Der Charakter des reformirten Civilrechts des Grund- 
gesetzes und des jus Aelianum. 

§. 74. Der Charakter des reformirten Civilrechts des Grundge- 
setses bestimmt sich dahin, dass es durch Beschränkung des For- 
malismus und Aufnahme des Principe der Formfreiheit die Annähe- 
rung an das jus gentium ?ollxieht, und sich bereits als italisches 
Yolksrecht darstellt. Die Bezeichnung ,,italisches Landrecht" wäre 
yerständlicher, wenn sie nicht einen hier nicht zutreffenden Ne- 
benbegriff enthielte. Das materielle Civilrecht dieser Periode war 1 
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seinem Ursprünge nach theils ein gesetzliches, theils ein obrigkeit- 
liches, allein das eine wie das andere wurde in der Form der legis 
actio geltend gemacht, weil die sponsio praejud. auch dem obrig- 
keitlichen Rechte, wenn auch nicht in allen Fällen eine gesetzliche 
Natur, 80 doch eine gesetzliche Wirksamkeit verschafft hatte. 

Im pootif. Processe des Grundgesetzes beruhten alle Process- 
Stadien und ebenso ihre einseinen Acte unmittelbar oder mittelbar 
auf dem Gfrundgesetze, mochten die einzelnen Acite derselben mit 
mündlichen, gesetzlich fixirten Erklärungen verbunden gewesen sein, 
oder sich auf solche mündliche RrklSrungen beschränkt haben. Im 
pontificischen Proccsse bildete also die mündliche forma agendi nur 
Einen der gesetzlichen Haupt-Acte zur Verwirklichung eines Rechts- 
anspruches. Im reformirten Processe berulite hingegen das Process- 
erhebungsverfahren schon ganz, das Executions-Verfahren aber zum 
grössten Theile bereits auf dem obrigkeitlichen Rechte, wesshaib 
im reformirten Processe nurmehr die forma agendi auf dem Gesetze 
beruhte und darum mit dem Begriffe der legis actio identisch wurde 
(vgl. Qaius IV, 11.21). Weil aber die forma agendi, wie ich oben 
(S* 93 fg.) gezeigt habe, die Grundlage des Judicium legitimum bil- 
dete, ja geradezu als Judicium bezeichnet wurde, so waren judicia 
legitima im Sinne der Lex auch noch im reformirten Processe vor- 
handen. Eine andere schon oben besprochene Modification des 
Begriffs trat beim sacramentum ein: für die Klagen aus den neu 
auerkannten absoluten Ansprüchen bildeten sich neue Begriffe. 

Weil nämlich die verschiedenen legis actiones in rem per spon- 
sionem et sacramentum zur Entscheidung von Status-, Eigenthums- 
und £rbrechtsstreitigkeiten keinen Vindications-Act mehr enthielten, 
80 war für diese Klagen die Bezeichnung ,,Yindicationes^* unzutref- 
fend und die Wahl des Ausdrucks „Petitiones*' nothwendig gewor- 
den. Diese Petitiones unterschieden sich you den Yindicationes 
aber auch noch dadurch , dass die ersteren , mit Ausnahme eines 
Falls der causa liberalis, durchwegs actiones simplices, die letzte- 
ren wenigstens für Eigenthums- und Erbrechtsstreitigkeiten durch- 
wegs actiones dnplices waren, was für die Frage der Beweislast 
einen wichtigen Unterschied bp«rründete. 

Im pontificischen Processe hatte der richterliche Magistrat kei- 
nen Angriff' und keine Vertheidigung zu bewilligen; im reformirten 
Processe hatte der Prätor über die Gewährung oder Versagung der 
Ton ihm im Edicte proponirten Rechtsmittel selbst zu entscheiden. 
Durch die neuen prätorischen legis actiones Terloren aber auch die 
alten eiTÜen Klagrechte und Einwendungen ihre unbeschränkte Wirk- 
samkeit in jenen Fällen, in welchen sie mit den edictalen Klag- 
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recbten und Exceptionen in Conflid geriethen, veit dem PrStor 4ie 
Macht ertheilt werden masste, semem obrigkeitlichen Rechte auch 

in den Fällen des erwähnten Conflictes Geltung zu verschaffen, wenn 
es nicht wirkungslos und illusorisch bleiben sollte. Weil aber im 
reforniirten Processe bereits alle Elemente des Streites in die spon- 
sie praejud. verlegt wurden, diese also die eigentliche Grundlage 
des Processes bildete, so hatte auch die sich ihm anschliessende 
pontificische legis actio hinsichtlich des Angriffs des Klägers und 
der Vertheidigung des Beklagten ihre frühere Function eingebüssL 
Dies gilt am meisten für die legis actiones in rem per sponsionem 
et sacramentuui , bei welchen die alte pontif. legis actio gar nur 
mehr auf eine Geld-Scbeinleistung gerichtet war, die Angriff's- und 
Vertheidigungsclausel dieser legis actio in diesen Fällen also nurmebr 
eine Schein-Funclion halte. Noch mehr; im pontificischen Processe, 
in welchem der richterli<he Magistrat keine Actio und keine Excep- 
tio zu bewilligen hatte, beruhte das Judicium privatum wirklich nur 
auf der durch die acceptio provocalionis Yon Seite des Beklagten 
vollzogenen Willenseinigung der Parteien, sich dem Judicium so un- 
terwerfen; im reformirten Processe aber hatte die acceptio proTOca- 
tionis ihre frfibere Bedeutung in den Fällen ganz eingebttsst« wo 
der Kläger seine actio, der Beklagte seine exceptio Tom PrStor erlangt 
'hatte, weil in diesen Fallen die acceptio judicii bereits in deraceeptio 
proTOcationis sponsione von Seite des Beklagten vollsogen wurde, die 
nachfolgende acceptio provocalionis also nur mehr eine formelle Wie- 
derholung der acceptio judicii enthielt. Die reelle Wirksamkeit der 
pontificischen Le^n'sactiones äusserte sich also im reformirten Pro- 
cesse des Grundgesetzes nur mehr in den Einzel- Acten der diei 
condictio, der judicis postulatio und bei der legis actio per sacra- 
mentum auch in der Verpflichtung zur poena sacramenti. Je mehr 
. sich nun das prätorische Recht entwickelte, desto mehr musste die 
sponsio praejudicialis als die eigentliche Grundlage des Judicium io 
den Vordergrund, und die sich ihr anschliessende pontificische legis 
actio in den Hintergrund treten, und schliesslich för die Process- 
fSlle, welche nicht zur Gompetenz der Oentumvirn gehörten, als 
entbehrlich erscheinen. Die sponsio praejudicialis enthielt die eigent- 
liche Grundlage des judicium: ob an diese die in der Mehrzahl 
ihrer Acte wesenlose pontificische legis actio, oder (nach Ersatz 
der condictio diei, beziehungsweise nach getroffener Wahl des judex, 
nach Uehernahme der Verpflichtung zu einer poena temere litigan- 
tium) eine wesenhafte formula des Prätors angeschlossen wer- 
den solle, konnte schon vor dem Zeitalter Gicero's für jene Klagen 
picht mehr zweife)hirf( 9ein^ welche den Interessen des gesteij^erleQ 
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ir Verkehrs sa dienen hallen, und nicht zur Oompeleuz der'Centum- 
1^. viril gehörten, wobei besonders hervorzuheben ist, das« den Aus- 

t/tschluss der processualischen Vertretung kein einigcrmassen ent- 
' wickelter Handelsverkehr verträgt. Der reformirte Process des 
! Grundsresetzes enthält also zwar nicht alle, aber doch bereits die 
meisten Elemente des Processes des Edictes, wesshalb er ein Mit- 
: telding zwischen dem pontif. Processe des Grundgesetzes und dem 
•; Processe des Edictes bildet, so weit es sich um judicia legitima 
. handelt. Die judicia imperio continentia, welche als solche keiner 
sponsio praejud. hedarften, konnten im reformirten Processe des 
. Grundgesetzes vorerst nur Ausnahmen bilden und sich auf Delicte 
beschränken ; also auf solche Fälle^ In welchen es einerseits auf 
die Wirkungen eines judicium legitimum nicht ankam, andererseits 
aber dem richterlichen Magistrat von jeher ein grösserer Einfluss 
. zustand. 

Der reformirte Process des Grundgesetzes hatte aber nicht bloss 
., immer mehr die Wesenheit des Edictsprocesses in dem Masse er- 
halteUf in welchem sich das prätorische Recht entwickelt hatte, 
. sondern er hatte mit dem Edictspro c esse auch bereits die Schrift- 
lichkeit der forma agendi gemein. Auf das Vorwiegen der Schrift- 
lichkeit bei den Oonsensual-Contracten hat schon Euntse (Gursus, 
S. 125) aufmerksam gemacht, allein diese Schriftliclikeit hatte auch 
bereits im Processe Platz gegriffen. Es folgt dies sowohl aus inne- 
ren Gründen, als aus positiTen Nachrichten. 

Die pontificische forma agendi entsprach dem Princip der ab- 
soluten Mündlichkeit. Ihre unabänderliche Natur und einfache Con- 
struction war für die Parteien und ihre Zeugen sowie für den Ge- 
schwornen eine ungemeine Erleichterung. Wenn die Parteien und 
ihre Zeugen dem Geschwornen nur zu sagen wussten, weiche legis 
actio in jure vollzogen wurde, so konnte derselbe die einzelnen Acte 
und den Inhalt derselben sich selbst ergänzen. 

Wenn weiter die Parteien den Gegenstand des Streites, bei 
Yindicattonen das besondere absolute Recht, anzugeben wussten, 
und die Zeugen diese Angaben bestätigten, so war der Geschworne 
vollständig instruirt. Der Angriff und die Yertheidigung war durch 
die dem Geschwornen vorher bekannte forma agendi normirt, jeder 
Eingriff des Magistrat und des Geschwornen auf dieselben ausge- 
schlossen. Ganz anders musste sich die Sache im reformirten Pro- 
cesse des Grundsresetzes gestaltet haben, in welchem der Ausgang 
des Processes ganz von der Fassung der sponsio praejudicialis, diese 
aber wieder von der verschiedenen Gestaltung des entsprechenden 
Beehtsgesehäftes abhängig war, dem Geschworneu jegUche Kennt- 
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niss dieser entscheidenden Momente des Rechtsfalles mangeln musste. 
Sollte also der Geschworne beglaubigter Weise wissen, welche Actio 
und welche Exceptio und in welcher Fassung der Prätor bewülift, 
die Parteien in die sponsio praejud. aufgenommen hatten « so 
musste ihm die Fassung der letzteren schriftlich und mit 
der Namenszeicbnung des PrStors zugemittelt werden. War nun ' 
die sponsio praejud. In dieser Weise fSr die Untersuchung und Ent- 
scheidung des Rechtsstreites durch den Geschwornen zur wirklichen 
Grundlai^e des judicium, die sich anschliessende pontif. legis actio 
aber wesenlos geworden, so musste es genügen, wenn die letztere 
80 kurz als möglich angedeutet wurde. Damit aber wird das 
Verständniss der Entstehung und der TS'othwendigkeit jener Noten 
des Valerius Probus gewonnen, welche er unter der Aufschrift: „In 
leges actionibus haec*^ angibt. Weil nämlich Valerius Probus hier 
auch die Siglen anführt: E. J. M. C. V. = ex jure manum conser- 
tum Tocavit, der Act der vocatio ad Yindicationem aber nach den 
Ergebnissen meiner Untersuchungen dem vom PrStor reformirteo 
Processe des Grundgesetzes angehört, so gewinne ich* damit zu- 
gleich eine positive Bestätigung meiner soeben aus der geschichtli- 
chen Enwicklung des Processe» gezogenen Folgerung, dass die die 
Schriftlichkeit bezt ugenden Noten des Valerius Probus dem refor- 
mirten Processe des Urundgeselzes angehören. Waren nämlich die 
sponsiones praejudiciales und somit auch die sich ihnen anschlies- 
senden allen legis actiones den Geschwornen stets schriftlich mitzu- 
theüen, die immer gleichlautenden Bestandtheile der letzteren aber 
zur Abkürzung des Schreibens durch Siglen wiederzugeben, so 
konnte offenbar mit der vom Prätor reformirten legis actio in rem 
per sacramentum keine Ausnahme gemacht werden. Ich glaube also 
auch diese ,^otae publicae" des Valerius Probus als eine naohtrSg« 
liehe Bestätigung meiner Beweisführung betrachten zu dürfen. 

Anhang. 

Die Grundbedeutung von damnum, damnare, damnatio 
und condemnatio im römischen Civilprocess. 

Den verschiedenen Versuchen, <li<* Grundbedeutung von dam- 
num, damnare zu bestimmen (Ableitungen von demere, deminuere, 
dare minus, dafila = Xt^fxia, dandi^rj, daCeiv , ddnretv) stellt Rit- 
schei^) im Anscbluss an Pott') den Beweis entgegen, dass dam- 



1) Bh^. Mos. 16. Jahrg. 1861, S. 304 fg. 
^) Etymol. Forsoh, I. Thefl, S, 161, 
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nmn ein Partioipium praes. päss. tod dare sei (damenon = damw 
non dammiim und synkop. damnum), damnare aber aus diesem' 
Partidp herrorgegangen sei. Damniim sei also «,wa8 gegeben wird". 
Dieser Begriff babe sieb mit der Zeit dahin geSndert, dass er das 

bedeute, was zu gewissen Zwecken gegeben wird, gegeben werden 
soll oder muss. Von derselben Wurzel ab^eleitel bezeichnen donum 
und dos ebenfalls an sich „jede Gabe" während die Sprache doch 
für doDum den Begriff der „guten, freiwilligen Gabe'' zur Herrschaft 
Icommen Hess, für „dos^' aber eine noch individuellere Bedeutung 
annahm. So sei auch damnum mit der Zeit geworden „zur Ersatz- 
gabe, Bussgabe, Strafgabe*^ Damnum bedeute freilich auch den 
•fScbaden, Verlust*' und es falle auf, dass mit diesem Worte so- 
wohl die „erlittene BeeintrHcbtigunft'S für welche der Klüger Ent* 
schSdigung suche, als die „EntscbSdigung^* bezeichnet werde, welche 
der Beklagte für die von ihm ausgegangene Beeinträchtigung leisten 
soll, allein dies sei auch bei jeder anderen Ableitung ebenso auffal- 
lend. Auf das dare selbst lasse es sich allerdings nicht zurückführen, 
um zum Begriffe des Verlustes zu gelangen , da man das, was man 
verliere, doch in keinem Sinn des Wortes „gibt oder hergibt'S weil 
bei dem Verluste eben kein Act des Willens mitwirke. Offenbar 
habe die Sprache hier nur die Vermögensminderung bestimmt. Die 
Bedeutungen des Nomens damnum und des Verbnms damnare hät- 
ten sich jedoch nicht gleichmSssig entwickelt. Während nämlich . 
damnum im rechtlichen Sinne eine Strafe überhaupt bedeute, die 
nicht zugleich Gabe, Leistung wäre, sei damnare über diese Gränse 
hinausgegangen, und im Sinne jeder rechtlichen Verurtheilung zum 
weitesten Gebrauche gelangt; und während das Substantiv damnum 
zum Begriffe einer jeden Vermögensniinderung, ja sogar zur Beein- 
trächtigung überhaupt gelangt sei, heissn das Verbum damnare nie- 
mals bloss „in Verlust bringen" oder auch nur schlechthin „in Geld- 
verlust bringen*'. Die Bedeutungen dieser Wörter fallen nur da zu- 
sammen, wo damnum eine „Gabe aus dem Yermögen^S und dam- 
nare eine „solche Abgabe bewirken" ^zu ihr yerurtheilen*^ oder 
„zum Geben verpflichten.^* hebse. Demnach sei nichts einfacher als 
die Anwendung des damnare in dem Sinne „testamentarisch zu ei- 
ner YermSgensleistung verpflichten'* oder als das bekannte „voti 
damnare'S sofern die Ausfuhrung des Votums eine Geldleistnng sei. 
Damnas heisse ganz einfach ,,gebepflichtig". Zu diesen grammati- 
schen Grundlagen mögen die Rechtskundigen neue Wendungen und 
Wandlungen nach Belieben und Vermögen hinzubringen. — Die 
von diesem verdienstvollen Vertreter der lateinischen Philolosie 
gebotei^en aromatischen Grundlagen vermag ich für meinen Tbeil 



* 
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kur Beitimmuag des juristischen Gebrauchs iler Worte damnani} 
damnare, damnas sachlich nur so zu verwerthen, dass ich das Verbum 
dare im Sinne des juri^lisilien Torniiiius fasse, und darunter „ein 
Uebereignen, ein Uehertrajren des KiijcnduMiis an einer Sache" ver- 
stelle. Weil aber der ursprüngliche Bcirriff des Eigenthums bei den 
Römern überhaupt mit „der vollitommenen Herrschaft" über ein 
liechtsobjecl zusammenfiel (vgl. oben S. 312 fg.). so ergibt sich für 
dare, beziehungsweise damnare, die Bedeutung „Jemanden der voll- 
kommenen Gewalt eines Andern unterwerfen, ausliefernd^ Auf der 
Ton Ritschel gebotenen grammat. Grundlage gelange ich also genau 
zu demselben Resultate; welches ich erreichte, als ich') damnare 
mit dem Griechischen dapkvav, d^cof}, dfitog, dctfiag, also mit abso- 
luten Gewaltverhältnissen in Verbindung brachte, wesshalb Safipay 
auch „zerstören, tödten'' hedtnitet * ). Mag ich nun vom Stamme 
da oder dama aus<j^ehpn, die von mir angenommene Grundbedeutung 
von damnare Ix-stätigen zunächst tolgende Stelleu: 

Faul. Üiac. pag. i'6 M.: addicere est proprie idem dicere et 
approbare dicendo, alias addicere est damnare. 
Paulus Diac. erklärt hier zwei Bedeutungen von addicere, die 
eine als secundum aliquem dicere, d. h. „auf den Antrag einer Par^ 
tei eingehen*', die andere als damnare. Das addicere in diesem 
letzteren Sinne ist aber die vom richterlichen Magistrat ausgespro- 
chene Genehmigung der Duetio des Schuldners von Seite des nicht 
befriedigten Gläubigers. Ist nun damnate ein solches addicere, wel- 
ches die Duetio des Schuldners zur Folge hat, und wird der Schuld- 
ner durch die Duetio der absoluten Gewalt des Gläubigers, also 
jener manus unh'rworfen, welche der Gläubiger schon vorher durch 
die manus injectio ausgeübt hatte, so wird die von mir ange- 
nommene Gnindhedeutung von damnare durch die angeführte Stelle 
sprachlich und sachlich gerechtfertigt. 

Paul. Diac. pag. 221: Parricida non utique iS; qui parentem 
accidisset, dicebatur, ^ed qualemcunque hominem indem- 
natum. 

Weil der bomo indemnatus einem bomo non sacer, homo über, 

der homo damnatus einem homo sacer gleichgestellt wird *) und 



3) Proeess der Vergioia, S. 17. 

4) Einer (reandtichen Hittheilnng zufolge leitet auch der Aegyptologe 
Prof. Reioiscb damnare von sskr. dttfia (bezwingen) ab. aas welchem Inno- 
Snuos, ^a^d-Ctiv, Safi-vtt-nv (damoaro), ditf^-i^q (demitor), sskr. domitar, 
dominus, bervorf^egangeD seien. 

ächöU, Ltig. XU tab. pag. 58» 59, 150. 
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fioch Cicero (fn Pison. XIII, 30) den homo indemnatus als ein ea- 

put iiiteg:rum bezeichnet, so ist in der voranstellenden Stelle des 
Paulus unter homo indemnatus nicht ein nicht verurlhcilter, sondern 
ein homo non sacer, d. h. ein solcher "remeint, welcher nirht den 
Göttern der Unterwelt , oder den Mächten des Todes überantwortet 
worden war. 

Demnach ist auch ein voti damnas oder damnatus nicht ein 
überhaupt „gebepflichtiger*^ —.denn dies könnte nur ?oti reus be- 
deuten, — sondern nur derjenige, den bereits die Exeeutlon der 
GOtter zu treffen bat, der also bereits der Strafe der Gdtter ver- 
fallen ist"). Die Verpflichtung des voti damnas ist also nicht etwa 
bloss eine im Allgemeinen executive, sondern für ihn ist bereits 
auch die Erfüllu ngsfr ist abgelaufen, während die Verpflich- 
tung des voti reus noch gar nicht executiv ist. 

Wer also ein voti damnatus, d. b. ein der Strafe der Götter 
Verfallener war, d^r musste sich bereits ausldsen, befreien, 
nicht aber erst das Schuldige leisten^). Darum konnte Virgil Eclog. 
V, 79. 80 über August singen: 

Ut Baccho Cererique, sie tibi Tota quotannis 
Agrfcolae facient, damnabis tu quoque TOtis. 
„Einst wirst auch du als Gott die Landleule wegen nicht er- 
füllter Vota deiner göttlichen Strafe überantworten.'^ 
Zu Virg. Aen. IV, 009 bemerkt Servins : danuiare et danino af- 
ficere, id est debito liberare. Ideo et cum vota suseipimus, 
voti rei dicimur, donec consequamur beneficium, et donec 
condemnemur, id est promissa solvamus. Hatte der voti reus 
das beneficium erlangt, so wurde seine Verpflichtung executiv, er 
wurde, wenn er. das votum nicht sofort erfüllte, ein voti damnatus. 
Deutlicher drückt sich hierüber Macrobius Satur. III, 3 aus, wenn 
er sagt: „Constituam ante aras voti reus*'. Haec vox proprla sacro- 
mm est, ut reus vocetur, qui suscepto voto se obligat, dam- 
natus autem, qui promissa non solvit. Bei Virgil. Aen. IV, 
699 heisst damnare geradezu Jemanden einem Anderen in die ab- 
solute Gewalt ausliefern, ihn derselben l*rcis geben: 

Nondum illi flavnm Proserpina vertice ( rinem 
Abstulerat^ Stygioque caput damnaverat Orco. 
Am deutlichsten tritt die Grundbedeutung de^ damnare aber 



6 ) vgl. Danz , Sacraler Schutz , S. 223. 

7) Liv. V, 2f): Haut mirum id quidcm esse fiircrc civitatem, quae dam- 
nata voti omnium rerum potiorem ooram quam religione se exstlveidi 
habeat. 
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bei Plantus Trin. IT, 1. t. 9 sq. hervor, wo damnare geradesu als 
ein Synonymum von domare gebraucht erscheint: 

Charm. — jam ante acceperam 

Pauperibus te (seil. Neptunüm ) parcere solitum, dites dam- 
nare atcjue domare. 
„Ich habe schon vorher vernommen, dass du der Armen schonst, 
die Reichen aber deiner schrankenlosen Gewalt unterwirfst 
und bezwingst.'' 

Auch Huschke *) bringt das ,,damnas esto** mit einem „Macht- 
▼erhältniss des Gläubigers über die Person des Schuldners" inVer^ 
bindung. 

Mit „damnas esto'^ ist also eine executive Verpflichtung ausge- 
sprochen, fär welche es keine Erfüllungsfrist mehr gibt, und inso- 
fern unterscheidet sich auch der judicatus vom damnatus. Weil 
nämlich der damnatus bereits einer absoluten Macht verfallen ist, 
so niuss er sich befreien, auslösen, iiberare, solvere'). Da- 
rum stand dem mit einem legatum per damnatioaem Bedachten ge- 
gen den £rben nach ältestem Rechte die legis actio per manus in- 
jectionem zu 

Weil nun damnare in allen angeführten Stellen „Jemanden der 
absoluten Gewalt eines Menschen oder der Götter ausliefern, über- 
antworten, oder ihn als verfallen erkliren'* heisst, so ist damnatus 
ein „VerfSlIter oder yerfallener*^ Demnach bedeutet auch das Sub- 
stantiv damnum im objectiven Sinne „den Gegenstand des Verfalls", 
im sul)jectiven Sinne „den Verfall, die Einbusse, den Verlust", daher 
„damnum arniorunr' (Tacit. Ann. II, 4 §. 6) und „litis damno co- 
ercere" (L. n3. pr. D. de re jud. 42, 1). Pro Iure damnum duobus 
milibus aeri.<4 decidere bedeutet also „als Dieb den eigenen Verfall 
mit 2(X)0 Asses ausgleichen' ^ 

Die Einbusse, der Verlust ist aber auch ein Nacbtheil, ein 
Schaden. Betrachtet man nun den „Verfall*^ vom Staudpunkte des 
die Execution fuhrenden Gläubigers und des exequurten Schuldners, 
so wird der Verfall des Schuldners für den Gläubiger sur „Entschä- 
digung'S fär 'den Schuldner zum „Schaden^S Daraus erklärt sich 
zugleich, wie damnum facere, sowohl einen Verfall, einen Schaden 
bewirken, als eine Entschädigung leisten, also einen Schaden 
erleiden, bedeuten konnte. 

Weil nun die Ausdrücke damnare, damnatus ebenso 

8) Sradlgn» S. 259; Nexum, S. 50; Gaiiu, S. 169. 

9) vgl. Gaius III, 174 

10) Glttok-Arndts Pandekten-Oommeotar 46.m l.Ahth. 8.24. 
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iu allen angeführten Stellen, als in der oben (S. 205 fp:.) 

besprochenen Stelle der lex Julia municipal. (c. VI II 
lin. 38) sich nur auf die EKeciition beziehen, so konnte noch 
Cicero pro Rabirio c. IV, 8 daa-Urlbeii genau von der Execution 
unterscheiden : 

Est enim haec causa — quasi appendicula causae judica- 
tae atque damnatae. 
d. h. diese Rechtssache ist so zu sagen nur ein Anhang einer 
anderen bereits durch Urtheil entschiedenen und zur Exe- 
cution gebrachten Rechtssache. Dieselbe Unterscheidung der pro- 
nuntiatio und damnatio enthllt wohl auch die von Bekker^®*) und 
Demelius ^'^^) in entgegengesetztem Sinne interpretirten Stelle bei 
Plautus, Rudens V, I. v. i sq.: 

Lab. Quis mest mortalis niiserior, (pii vivat alter hodie, 

Quem apud re( uperalores inodo damnavit Piesidippus? 
Ad iudicata a me modost Palaestra. — 
Unter dem- adjudicari versteht Demelius eine acUu in personam, 
und zwar die actio empti, Bekker eine actio in rem und zwar den 
Freiheitsprocess, räumt aber selbst ein, dass die in Jus vocatio in 
III, 6) T. 22 sq. auf eine actio in personam hinweist: 
Ples. Age ambula in jus. Lab. Quid ego deliqui? Ples. Rogas? 
Quine (= tune, quij arrabonem a me accepisti ob mu- 

lierem 

Et eam hinc avexti? 
Ich stimme Demelius bei, weil der Process zwischen Plesidip- 
pus und Labrax schon in einer Zeit durchgeführt wird, während 
welcher die Wiedererkennung zwischen Daemones und Palaestra Statt 
findet, so dass zur Zeit des Processes auch Plesidippus noch nicht 
weiss, dass Palaestra eine freigeborne Tochter des Daemones ist, 
und auch der Leno diesen Umstand erst nach seiner Sachfälligkeit 
aus dem Munde des Daemones erfährt (Y, 3> t. 8 sq.). Dazu 
kommt noch, dass die Geschwornen im Freiheitsprocesse keine 
damnatio aussprachen, Plautus den Sprachgebrauch nicht so sehr 
yemachlSssigen konnte, von der Execution durch den Prätor (addi- 
cere) aber hier nicht die Rede ist. Demnach äusserte sich die con-* 
demnatio pecuniaria nur darin, dass der Prätor dem Gläubiger 
den Schuldner stets nur um eine bestimmte Geldsumme 
addicirte die Ductio des Schuldners somit stets nur um eine 

10a) Nenerdhigs in den Aktionen I, S. 78» 269. 
10b) Zeftseb. f. BG. B, S. 210 fg. 

11) Yfß. oben Paul. Diac. pag. 13; deero de oratll, 63: Qoanti ad- 
dietnsr Mille nnnunnm. 
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bestimmte Geldsumme erfolgen konnte ^^). £iim , cum quo agitur 
rem ipsam, pecuniam condemnare (Galus IV, 48) heisst 
also „den Beklagten in Beziehung auf den unmittelbaren Gegenstand 
des klägerischen Anspruchs, in Beziehung auf eine Geldsumme als 
Terfallen erklären, oder Terllllen^ wobei noch hervorgehoben wer- 
* den ma^, dass die Cfademnatio besonders die durch die accep- 
tio judicii begründete damnatio (Gaius III, 180) bedeutet. Als 
Bestandllieil der formuia ist also die condeinnatio die besondere 
Yollinaclit zur Veriiillung, während die allgemeine V^ollmacht 
zur üntersurhung und rii tilerlicben blntscbeiduug des Rechtsstreites 
schon durch die judicis datio ausgesprocheu war: „0. Piso judex 
esto/^ Weil nun die auf Geld gerichtete £zecution für die Fälle 
der Getreidelieferungen der Zehntpächter zweckwidrig war, indem 
es weder dem Volke in Rom, noch den Pnblicanus damit geholfen 
sein konnte, dass der Getreideschuldner seine Schuld abarbeitete, 
so ging in diesen Fällen die £xecuüon zweckgemSss nur unmittel- 
bar aut Getreide, wie dies die Stelle bei Cicero in Verrem III c. 2L. 
§. b4 deutlich ausspricht: 

Nympho (ein Zehntpächter) condemnatur. Quanti? Fortasse 
quaeritis. — Frumenti ejus omnis, quod in areis esset. 
Die condemnatio pecuniaria als Handlung des Gescbwor- 
nen bestand also nicht darin, „dass sein Urtbeil stets auf Geld 
lautete^^ weil diese Annahme der Kechtskraft des Ur- 
theils jede Grundlage entzieht, sondern darin, dass der 
richterliche Ausspruch nebst der eigentlichen Senteni oder 
Pronuntiatio auch die Bestimmung der Geldsumme für die even- 
tuelle Addiction oder Execution, also stets zwei Theile ent- 
hielt, deren erster die Rechtskraft des Urtheils, der zweite die 
Geldsumme der eventuellen Addiction und damit auch die Dauer 
der Knechtschaft des Schuldners bestimmte. Eine Andeutung dafür 
enthält noch Gellius XX c. 1. §. 38: Nam si reus, qui depecisci 
noluerat, judici taiionem imperanti non parebat, aestimata 
Ute judex hominem pecuniae condemnabat ^^). 

Weil aber die Fassung der eigentlichen Sentenz nur im stren- 
gen Anschluss an die formuia des Prätors geschehen konnte, die 
Sentenz und die Execution sich zu einander wie Grund und Folge 
yerhalten, so kann die Condemnatio nur als ein Folgesati der ei- 



12) lex Kiibria c. 21 lin. 18: tantae pecuniae — duci jubeto. 
• 13) vgl. Ihering , Geist 1 S. 138 Note 46 und Bethnuinn-Hollwegs Bemer- 
kung im Civilpr. II, S. 626 Note 37 über die Rechtskraft des Urtheiis in dm 
von Macer L. 1. §. 1. D. quae sentent. 49, S berührten Falle. 
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gentlicben Sentenz betrachtet werden und konnte somit nach der 
Analogie der von Macer in der L. 1. §. 1. D. quae'sentent 49, 8 
berichteten Fassung der Sentenz im s. g. Fonnularprocesse nur so 
gelautet haben: 

Paret Titium Seio Stichum servum dare operiere, quam ob- 
rem Titium Seio HS — milia condemno. 

Aus dieser Natur der Condeiuualion erklärt es sich, warum 
Cicero de olT. III, 16. §. *)G die coudeninalio nicht erwähnt, sondern 
bloss die Sententia oder Pronunliatio des Geschwornen angibt: M. 
Cato sententiam dixit. — Is igitur judex ita pr onun tiavit, 
,yCum in Tendundo rem eam scisset et non pronuntiasset^ emptori 
damnum praestare oportere." Die Erwähnung der condemnatio: 
,,quamobrem se Tit. Claudium Centumalum P. Calpurnio Lanario — 
milia condemnare^* war für Cicero überflössig, weil auf die von ihm 
besprochene EntwiclElung des Ciyilrechts nur die Pronuntiatio nicht 
aber die Condemnatio Einfluss hatte. Dem Valerius Maximus hin- 
gegen, welcher den nSmlichen Process erzählt ^^), war hingegen 
die Pronuntiatio des Geschwornen gleichgiltig, und er er\\ähnt somit 
nur, dass Cato der Aeitere den Claudius Centummelus condemnirt 
habe. 

Die condemnatio pecuniaria als Handlung des Magistrats 
bestand darin, dass derselbe dem Gläubiger den Schuldner stets nur 
um eine bestimmte Geldsumme addicirte, und zwar in den Fällen 
der confessio in jure aut Grund eines blossen arbitrium liti aesti- 
mandae, sonst aber auf Grund jenes zweiten, die Geldsumme der 
eventuellen Addiction bestimmenden Theils des richterlichen Aus- 
spruchs. Weil aber die Geldsumme nur für die eTentuelle Addiction 
bestimmt wurde, so ist es selbstTerständlich , dass der richterliche 
Ausspruch über dieselbe nur in dem 1^'alle wirksam wurde, da der 
Schuldner nicht dem Urtheil gemäss die Schuld tilgte und es wirk- 
lich zur Person al-Execution kommen Hess. 

VVährend nun bei der condemnatio pecuniaria des s. g. Formu- 

14) Lib. VIII. c. 2. §. 1 : Claudius Centumalns ab auguribua jussus alti- 
tudioem domus suae, quam in Caclio uionte habebat, subinittere, quia bis 
ex arce augurium capientibus ofticlebat, vendidit eam Calpurnio T.anario, nec 
indicavlf, quod iioperatuni a coUegio auguruin erat. A quibus Calpurnius de- 
moliri domum coactus M. Porcium Catoncin — arbitrura cum Claudio adduxit 
(postulavitque a praetore, ut) formulam daret, quidquid sibi dare facere opor- 
teret ex fide bona. Cato ut est edoctus de industria Claudium praedictum 
sacerdotum suppressisse, continuo illum Calpurnio damnavit: summa quidem 
aequitate, quod bonae iidei venditorem nec commodorum spem augere, uec 
incommodoram cognitionem obsourare oportet. 
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larprocesfies die richterliche Sentenz und die Condemnation im rich- 
terlichen Urtheil Tereinigl waren, war im pontif. Processe des Grund- 
gesetzes die Sentenz von der Condemnation t5I1 ig getrennt: 

die Sentenz sprach der Geschworne aus, und weil er mit der Con- 
denuiation nichts zu tliun hatte, so konnte auch sein Urtheil sich 
nur auf den unmittelbaren Gegenstand des kliigerischen An- 
spruchs beziehen. Der (Kondemnation als einer gesetzlichen Folge 
des Judicium hatte sich der Beklagte durch die acceptio provocatio- 
nis ad Judicium unterworfen (Gaius III, 180 j, und der Prätor Hess 
sie in dem Acte der Ductio vollziehen natürlich nur in Bezug auf 
den unmittelbaren Gegenstand des klägeriscbeu Anspruchs, weil vor 
der lex Aebutia der Prätor die potestas juris civilis corrigendi nicht 
hatte, die Addiction auf Grund eines eigenmächtig von ihm ange- 
ordneten arbitrium liti aestimandae somit als ein widerrechtlicher 
Eingriff in ein grund gesetzliches Eigenrecht des Gläubigers betrach- 
tet worden wäre. Dies ist der Grund , warum Gaius in der viel 
besprochenen Stelle IV, 48 nicht sagt: judex non rem ipsam con- 
demnat eum cum quo actum est, sicuti olim facere solebat son- 
dern dalür sehr bezeichnender Weise die unpersönliche Wen- 
dung wählt: sicuti olim fieri (= condemnari) solebat (so Jetzt 
«auch Studemund), um die Fragen, von wem und wie damals die 
Condemnation vollzogen wurde, zu umgehen, und sich dadurch weit- 
läufige recbtsgeschichtliche Erörterungen zu ersparen. Da nun im 
pontif. Processe des Grundgesetzes ein vom Gläubiger unabhängiges 
arbitrium liti aestimandae nicht bestand, so traf die damnatio den 
damnatus doppelt schwer, weil er durch sie nicht bloss der absolu- 
ten Macht des Gläubigers verfiel, sondern dem letzteren auch die 
Aestimation des eigenen Anspruchs, und damit auch die Bestimmung 
der Dauer der Knechtschaft des Schuldners zustand. Der Prätor 
handelte also zugleich im Interesse der Humanität, dass er bereits 
im reformirten Processe des Grundgesetzes das von Valerius Probus 
erwähnte arbitrium liti aestimandae einführte, und damit zunächst 
nur eine von der Sentenz des Geschworuen getrennte condemnatio 
bezw. addictio pecuniaria begründete. 
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A c ce p t io judicii geschichtlich erklärt 173. 

— provocationis ad Judicium, als Contract der Parteien sich dem Judicium 
und seinen gesetzlichen Folgen zu unterwerfen, war das Fundament des Ju- 
dicium privatum 17J; wohl auch <I(«T eigentliche Grund der Klagen-COnsump- 
tioD und der Rechtskraft des Urthbila 388, sowie der Verhandlungs-Maxirae 81. 

actiones: ihre Eintheilung in vier genera gehört der republikanischen Schule 
des AntistiuB Labeo an 195; die Eintheilung des Gaius ist wohl für die 
Klagreebte, niobt aber flir die formnlae brauebbar 216. 

— aequi juria: «cbon im pontif. CSvilpr. der Lex vorbanden 2(8. 

— bonae fidei: orspriinglieb nieht iden^iicb mit actiones aequi Juria 311; auch 
kein ersebtfpfender Gegeoeati der actiones stricti jnris 2dl; warum es act 
b. f. in jns conceptae gab obne gegenttberstebende actiones in factum 282. 

— generaies der Pontifices: die erste und aweito 219, 220; die dritte und 
vierte 220; die sweite Hauptart der sweiten und dritten blieb bis sn den 
leges JoHae in GeUnng 311. 

— in jns und in factum compositae: scbon im pontif. Givilpr. der Lex vor- 
handen ^8. 

— in personam und in rem 81. 

— mixtae im formellen Sinne nicht vortianden 308. 

— stricti juris: ihr Begriff 217. 

actio ad exhibendum 2^6, 237; conducti 309; confessoria in jure : im pon- 
tif. Civilpr. der Lex noch nicht vorhanden 293; confessoria bei Servituten 
342; de rupitiis, irrthüralich angenommen .?63; deposifi in jus und in fac 
tum concepta 279, die letztere ging auf das dare einer res incerta 280; de- 
positi in duplum gründete sich nur mittelbar auf die Lex 291; Zeit ihrer 
Einführung 154, emti 154, 304, 309; familiae ercisciinclae 302; tictitia 351; 
iiduciae 289; tinium regundoruui 166, 272; in rem per aponsionera et for- 
mulara zur (ieltendmachung des prätoiischen Kigenthuras 185 ; injuriarum 
262; legis Aijuiliae 301; locati 3(i9; mandati 154, 281; negatoria 243; no- 
xalis 294; pro socio 154, 304; Piibliciana 350; rationibus distrahendis 298 ^ 
tutelae 298; venditi 154, 304, 309. 

actus legitimus: sein Verhältniss zur Nuncupation 284 fg. 

Adaptirung der vierten pontif. actio generalis für die veränderten Verhält- 
nisse der Jurisdiction des Praetor nrbanus 243 fg ; der ersten nnd sweiten 
fUr die Geltendmachung des prätoriaoben Rechtes 264 fg., 303 fg. 

adjnvare jns civile 11^. 

Puu tschart, Civilrecht der Körner. 2ö 
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aediles cnrales: ihre obrigkeUlicb rechtsetsende Grewalt kennt schon PIm- 

tos 133: worin sie bestand 134. 
ngere: bei der actio fiduciae besciolinei es jede veriDÖgeosrechtliche Haod- 

luog, wie dare facere 219; in rem per spoosionem nicht an die Stelle des 

agere per sacramcntiim getreten 386; suo nomine 182. 
Anhängigkeit des Streites: wodiiicb begründet 173. 
Appian (bell. civ. I, 59 über die Volksgesetze der Königszeit) 21. 
Appius Claudius Caecus 90; Deceuivir 174 fg. 

arbiter und arbitriuin: urspri'mf^liche Bedeutung 273; die poutif. arbitria der 

Lex blieben bis zu den lege« .Jiiliae in Geltung 311. 
arbitriuni liti aestiuiandae : im pontif. Civilpr. der Lex nicht vorbanden 293; 

im reformirten Civilpr. der Lex vom Prätor eingeführt 432. 
auctor incertus lluschke's: sein Bericht Uber das Yerbäitniss des ersten und 

zweiten Prätors anderweitig bestätigt 137. 
Attsein^nder treten der fidacia und dea depositiun erst in der Kaiser- 

seit 305. 

Begrttndnng: absoluter Beohte nur in abstraeto dnreh die maaeipatio and 
in jure eessio 334; des Interdietenprocesses 233 des pritoriseben Rech- 
tes im Allgemeinen 118 fg.; des prütorischen Eigentbums 346 fg.; dea prS- 
toiischen Erbrechts 358 fg.; der stipnilationes praetoriae 230 fg. 

Beirath des Mimischen Königs ftir die Interpretatiott des jus diviniim und 
hnmanam 30. 

Bestand th ei le der processeialeitenden pontif. Actionen der Lex 220—225; 

der prätorischen legis actio per condictionem 405. 
Beweislast bei der actio in rem duplex und simplex 3:^7, 373, 39L 
Boethius ad Ciceronis Top. c. 10 (über die mancipatio tiduciaria) 292. 

bona fides — fides boni viri 164-; bei Phiutiis 291. Anm. 35a. 

bonorum possessio: die neueren Ansichten über ihren ursprünglichen Be 
standtlieil .\b9; V'erhaltniss der über die lex Aebutia und Silia gewonnenen 
Ergebnisse zu diesen Ansichten l'>9 fg. ; sie war schon ursprünglich eine 
successio in locuni defuncti jure j)r;ietori(j 363; ihre Natur als juris posses- 
sio von Labeo aus dem ursprünglichen Edict über dieselbe abgeleitet 363; 
die b. p. juris civilis supplendi causa hatte die b. p. juris civilis cuutir- 
mandi gratia nothwendig zur unmittelbaren Folge 372 fg. 

— possessor: seine Rechtsmittel 369 fg. 

Carmen = forma 14. 

oansa: als Reobtnustaad 240; als materieller Bechtsgrnnd bei der legis actio 
per jad. postalationem 295; liberalis: in den Formen der legis aetio in rssi 
per saeramentnm 315 fg., der legis actio in rem per sponsionem et ssera- 
mentum 327 fg, 

eautio im pontif. Civilpr. fttr die Stellung des bewegliehen Vindicationsob- 

jeetes vor Geridit 326 fg. 
Oentumvirn: schon die lex Valeria Horatia ISsst ihre Bintheilung in Deeu- 

rien erkennen 84. 
eertnm, ineertam 275 fg. 
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Charakter der Zwölftafelgesetze 52 f^. ; des pontificischen Civilrcchts des 
Grundgesetzes 9t fg.; des vom PräUir reformirten Civilrecbts des Gruod- 

gcaetzes 420 fg. 

Cicero, de invent. II, 50 (61); de legibus II, 7, 48 (53); III, 3, 8 (20); 
17, 15 (4); de ofHciis III, 15, 61 (299); 16, 66 (4:U); 17, 71 (310); de 
oratore I, 36, 16G ( 299 ); 38, 173 (83 j; 39, 179 (198, 390); 43, 193 (39); 
44, 195 (52 fg.); de republ. V, 2, 3 (16, 20); in Verrem II üb. I, 41-44 
(395); 44, 113 (3S6); 45, 115 ll92); 45, 114, 115 (209); 45, 114-118 
(360-384); 48, 125 (396); lib. II, 15, 37 (409); lib. III, 21, 84 (430); 
Orat. part. 28, 98 (360—362, 378); pro Caecina 19, 54 (61); 33, 97 (83); 
pro Cluentio 60, 165 (378); pro domo 29. 78 (61); pro Kabirio 4, 13 (13); 
pro Roecio Ainerioo 6, 16 (281); pro Roscio Comoed. 4, 10, 12 (278); 
Topic. 4, 23 (61); Tiucul. III, 5, 11 (61); IV, 1, 1 (4); warum er in der 
Sebrift de legibns keine eivil- und oriminalrechtUehen QmndgesetBe forma- 
lirt (70). 

Civilreeht: Bedfirfnias seiner Fortbildang in der Zeit vor der Decemviral- 
gesetsgebnng 47; Eintheilung des gmndgeeetiliclien 80; AlMchlossdes pon- 
tificiaohen 90; als ein Gegenstand des Studiums strebsamer Geister 142. 

Civitatis oausa als causa centumviralis 201 fg. 

Clan sein: oti ne propter ta fidemve tuam captus frandatnsve dem: nnr ein 
Bestaadtheil eines NnnenpatioDsformnIars 288; ut inter viros bonos bene 
agier oportet: Ergänzung und Erklärung 289; diese Clausel gebort der legis 
actio fiduciae an 289; ihre Unbrauebbarlceit für die prätoriscbe formuia 291; 
ex fide bona: erst später in Uebung gekommen 289; ihr ursprünglicher Sinn 
164; Clausein fUr den Angriff des Klägers und die Vertheidi^ung des Be- 
klagten in der pontif legis actio 221—225, 241, 256; diese letzteren Clau- 
seln hatten bei der legis actio in rem per apoDsiunem et sacram. nurmebr 
blosse Scheinfunctionen 329. 

Codex Jnst I, l^, 2, 21 ( 77). 

CodificatioD des Civilrecbts: von den Juristen der Republik niemals beab- 
sichtigt 71. 

Collatio leg. Mos. X, 7, 11 (278, 290, 305). 
commodatura: seine Klagbarkeit 154, 304, 308. 

concipere, coneeptio, als juristischer Terminus 216 Anm. 2; die Coneqition 

der stipulationes erhielt der Prätor erst dnreh die lex Aebutia und SUia 

182; concepta verba 216. 
eondemnatio: Grundbedeutung 430; als Bestandtlieil der formuia 430; als 

Handlung des Gesehwomen 430; des Magistrats 431 ; pecnniaria 429 fg. ; 

In der lex Plaetoria 205. 
condieeret Grundbedeutung 85, 259' Anm. 8. 

eondietio diei durch die lex Pinaria eingeAlhrt 212; der Act derselben 257. 
— ex lege Calpumia 416 fg. 

conditiones im Sinne der Exceptio und Duplicatio l>ei Plautus 309. 

Confitet des qniritisohen und prXtorisohen Eigenthums nur in der Form der 
legis actio in rem per spons. et sacram. auszutragen 184 fg., 355 fg., des 
eivUai Erbrechts mit dem prätorischen , und umgekehrt, nur in der Form 
der genannten legis acUo zu erledigen 184, 192, 197, 198 fg., 389 ig. 

28* 
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Consoln: aie erhalten nach dem Sturze dee KShigthams die potestas legum 
interpretandariim im Gebiete des Ciiminalreehts, die criminal • und dvür 
rechtliche Gericht8l)arkeit, aber nicht die potestas leguro interpretandamm 
im Gebiete des Civilrechts 32 fg.; ihre bekämpfte infinita potestas vor der 
Decemviralgesetzgt bimg ist nur auf ihre criininalrechtliche potestas legnn 
interpretHndariim zu beziehen 47; auch in der Eigenacbaft als judicea durch 
die lex Valeria lloratia nicht j^oschützt 82. 

Contract: im Civilpr. der Lex (I is Kuodament des Judicium privatum 81, 172. 

corrigere jus civile: HegritV l'Jf) 

Criminalrecht der Homer: (inind Htuner wenig t'rtVeulichcn Entwicklung 
35; Einfluss der Decemviralgesetzgebung auf seine l'ortbildung 47, 69. 

cura: als eine potestas in homine libero 313; cnra reipublicae: ihr Ueber- 
gaug von der Volksversamudung an den Senat in der Zeit der lex Horten- 
sia 97 ; darum auch Lebergaug der civilrechtlichen Speciaigesetzgebung von 
der Voll» Versammlung an die richterlichen Magistrate in derselben Zeit 98. 

enetodia legnm atque morain des römischen Königs 18; coatodia juris elvi- 
Iis des Pootifex Maximus 60, 62; des Praetor orbanos 128; deaPrIoeeps 77. 

Damnare: Grundbedeutang 426 fg. 
damnas: voti 427. 

damnum: Grundbedeutung nnd Folgebedentangen 428 fg.; damnnm decidere 

263, 428. 

decemviri legibus scribundis: keine Gesetzgebungscommission, sondern ein 
^ Regenten - Collegium 49 ; sie erhalten ihre (iewalten durch ein besonderes 
Senats-Consiilt und Volks^^esetz 50; erhalten alle Hoheiisrechte des römi- 
schen Königs, mit Ausschluss der sacralen Hoheit, dürfen somit das jus 
sacrum nicht ändern 40; ihre drei potestates 51 ; ihre Schwierigkeiten in 
der beabsichtigten Beseitigung des Consulats und Volkstribunals 67 ; ihr 
Sturz 68 

— der lex Valeria lloratia sind mir (ieschwornen-Uecurien 83. 

— litibus judicandis : ihre Einsetzung in der Zeit der lex Hortensia 102 ; sie 
hab«i keine besondere (Kompetenz für die Statusklagen 84. 

decariae jndieam 83. 

dednetio: in judiciam 282; quae moribus fit: ihre Entstehung und ihr Zweck 

253; ihr Anwendungsgebiet 254. 
defensor: er tritt bei der causa liberalis der prStorischen legis actio in 

rem per spons. et sacnim. an die Stelle des vindex 327. 
Delegation eines Pontifex für die CivilgeiifAite schon mit der BegrOndnog 

der Republik eingeführt 41 ; der delegirte Pontifex war der Vorstand der 

Civilgericbte 41; seine Bedeutung und Stellung gegenüber dem Pontifical- 
. Collegium, dem richterlichen Magistrat und den Parteien 42. 

Delicte: ihre Qnalification durch die Deoemvim 69, 70; die Delictsklagen 
der Lex sind actiones stricti jnris 262; die prätorisehen Delictsklagen wor- 
den für die jodicia legitima vom PrXtor nicht adaptirt und blieben judicia 
imperio continentia 264 ; die nicht corrigirten Delictsklagen der Lex bestan- 
den bis SU den. leges Juliae fort 264. ^ 
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demomtratio «U Beataadtlieil der formala 282; der legis actio per judicis 

arbitrive poatulatioDem 295, 303. 
demonstratfya Pronomina: ihre Wichtigkeit in der pontif. liaocipationB- 

nnd VindicatioDsformel 229, 335, 342. 
denegatio actionis: im pontif. Civilpr. der Lex noch nicht atatthaft 227 ; 

eventuelle denegatio auch einer aqtio civilis' in reformirten Civilpr. der Lex 

195, 265, 356. 373. 
depositum: seine Rlagbarkeit 154, 804 fg. 

dialogns de oratoribns c. 38 (Uber die .Wichtigkeit der caosae centnmvira- 

les für die Beredsamkeit) 228, 229. 
diei dictio 260, diei condictio 85, 259, 260. 

dies jasti: die SOtägige firfüllungsfrist der Lex warde vom PrXtor bei der 

legis actio per condictionem beseitigt 410. 

— tricesimas: gemeiner Terioin ad judiceni accipiendum seit der Königszeit 
409; seine Beseitigung für die legis actio in personam in jus compos. per 
sacram. durch die lex Piuaria 84 fg., 258 fg., 409 Anm. 3. 

Digesta I, 1, 7, §. 1 (124); 2, 2, §. 3 (46); S- 4 (48. 50); §. 5 (73-77) 
§ 6 (41, 56, 60. S'i); i. 7 (419 ; 47 (75, 76); II, 1, 4 (231); VI, 2, 1 
(353); 2, 7, §. II (353); J, 7. §. 16 .(353); 2. 14 (186); 2, 17 (353); XVI, 
1, 32, §. 2 (355); 3, I, §. I (305); XXI, 3, 1, §. 2 (356); XXVII, 1, 3, 
S 1 (363); 3, 1, §§. 19-22 (300j; 10, 1. pr. (62); XLIV, 4, 4, §. 7 ll86); 
L. 16, 120 (57, 79), 208 (363). 

Dio Cassins 36, 23 (über die Kdicte) 127. 

Dit)doriil3 Sic. 12, 2G (über die Beendigung der Decemviraigesetzgebung 

durch die Consuln Iloratius und Valerius 69. 
Dionysius Halikar. II, 14 (Uber die Praerogativen des römischen Königs und 

die Hechte des Volkes) 7, 18, 25, 29; II, 74 (über die Rechtsetsang der 

Pontißces im Gebiete des Saoralrechtes) 39; IV, 13, 25 (über die Oeselae 

des Servins Tullius) 7. 
disputatio fori 74. 

dolus malus bei VertrauensverhSltnissen durch die Lex bestraft 290. 
dominium: bonitarium 346 fg.; ex jure Quhritium 347. 
Donatus bei Servius zur Aeneis VII, 642 (ercto non cito) berichtiget (ere- 
tum non cito). 

Doppelte Klagformen aus derf VertranensverhiCltnissen 2^1. 

, Conflicte der dominica potestas bei der causa liberalis 318, 319. 

Dositheus frgm. 1 (über die Bezeichnung ,Jas civile") berichtiget 9t. 
Dualismus im römischen Eigenthums - und Erbrecht: sein- Grund 188, 196. 
dnplicatio: ihre Einkleidung in die sponsio pra^udicialis 185, 307» 385,356. 
duumviri perdueUionis 5, 13. 

IBdict: der richterlichen Magistrate : Begritt' 135; hatte die thatsächliche Wirk- 
samkeit eines Gesetzes während der Amtsdauer seines Urhebers 136; war 
eine mittelbare Legislation des Volkes 136; seine Begründung durch die . 
lex Aebutia 119 fg. 

Uber das Eigentbnm ex c^^usa empti 3hh, über die bonorum possessio 367 fg. 

Eid: der promissorische, als Form der Begründung der Verpflichtung die 
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poena temero litigaDtinm su sacriren lß9 als BeBtXrkungsmittel einer Ver- 
pflichtung 205; sein Verhältoias swr Sponsio 164. 
Eigeothum: im Sltesten Rechte gab es daffir Iceioen Sondeiliegriff 324; 
die individuelle Existens und Bestimmtheit des Rechtsobjectes ein Erforder* 
niss desselben 241, 275» 335; Erwerb dnrcfa formfreie Tradition tursprang- 
lieh ufasolissig 347; 

— das prStorische: seine Begrfindang durch die lex Aebntia und SÜla 346; 
seine Besdchnung 326; das qniritisohe: 347. 

emere: in der Mandpatiotsformei nieht „kanfiw^ sondern „erwerben.** 334. 
Epitomator des Livins (lib. XTX) fiber die Einsetaung des aweiten Präton 
III, 112. 

Erbfolge: ihre Reform durch den Prätor 367 fg.; ihre Arten nach Einftthmng 

der prätorischen 380. 
eretum eiere 166. 

Erschütterung der Rechtsordnung vor der Decemviralgesetzgebnng 44, 46. 

exceptio: pine rein geschichtliche Erscheinung 189; in der Zeit des Plautus 
schon lange in Uebunj^ nnfi allgemein bekannt 204; erhält ursprünglich 
ihre tilgeode Kraft durch Einkleidung io die Sponsio präjudicialis 182, 

266, 307. 

^ doli generalis schon in Cicero's Zeit in Febung 1^9; 

— legis Plaetoriae 207; des eivilen Triteataterbrechts gegen das prätorische 
200, 390; des civilep testameDtarischen Erbrechts gegen das prätorische 
Notherbenrecht 393; 

ex jure manum consertuin vocare: Kritik der Berichte darüber 2*44; dieser 
Vor- Act eine vocatio ad vindi.-ationenj 253, beruht ganz auf der Fictioo 
250; seine grammatische Erkläruog 25^; ein Analogen des Vor-Actes der 
provocatio spoosione. 255. 

Ex ecutinns- Verfahren der Lex: in der Zeit der lex Aebutia refonnbediirf- 
tig 153; erhSlt durch den Prätor grossentheils edietale Grundlagen schon 
im refonnbrten Civilpr. der Lex 214. 

Fest US: s. v. addicere 426; s. t ordo 37; s. t. possessio 334 ; 8.v. saera- 

mentum 168 , 402. ' 
Fiction: bei der Mancipation 339; als Quelle neuer judicia legitima erst nach 

den leges luliae 351. 
fidepromisbio,. fidejusslo begründeten ursprünglich EhrenTerpflicbtuoges 

und darum nicht den Btfmem allein gestattet 164 
fides: Bedeutungen 164. 
fiducia: Begriff 282; ihr Umfang, 305. 

Flavias Gn.: die Bedeutung seiner Publication der Legisactionen 90. 
Form: des Actes der diei condictio 260: des Edictes im Gegensata in der 

des Gesetzes 131 ; der Publication des prätorischen Rechtes 126. 
forma und formula: ihr Unterscliied 216 Anm. 2. 

forma der legis actio in pers. stricti juris per sacram. 261; der leg. act. 
per jud postulationera 301; der le^, act. per arbit. postulationem 303: der 
leg. act. tutelae in jus und in factum coinposita 301 ; der actio ex lege 
Aquilia in jus und in factum composita per judicis postulationem 301 ; der 
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leg. aet. fiducioe in Jos iind in fiietnm composita 301, 302; der leg. actfa- 
mlliae erciacundae :)03; der pontif. vindicatio hominis in Bervitntem 315; in 
libertatem 320; für den doppelten Conflict der dominica poieatas mit der 

libertas und patria potestas. 319; der pontif. vindicatio tntelae and cnrae 
323; der pontif. actio confessoria bei Servituten 242; der pontif. aetio ne- 
gatoria 243; der in jure cessio 336; der manumissio vindicta 336 Anm. 6.; 
der mancipatio 333; der Testainents-^ancupation 79; der pontif. vindicatio 
rei eingalaris et universalis 239 fg.; der prätorischen legis actio in rem per 
sponsionem et sacramentum in der causa liberalis 327; im Streite am das 
prätorlsche Eigenthum 355; um das prätorische Erbrecht 388. 

Formalismas der Legisaotionen von den spliteren Juristen unricbtig bear- 
tbeilt 72. 

Formen: der Kechtsgeschäfte: in der Königszeit Ergebnisse der legalen Inter- 
pretation des Königs 26 ; in der Zeit der Republik Ergebnisse der legalen 
Interpretation des Pontlfex Haximus, später des Praetor urbanus 80, 340. 

— des Civilprocesses : in der Kdnigszeit Ergebnisse der legalen Interpretation 
des Königs 27; des grnndgesetzlichen Civilprocesses: Ergebnissederlegalen 
Interpretation des Pontifex Maximus 80. 

Formfreiheit: Einfttbrnng derselben in das römische Clvilrecht 154, 156. 
formnla: Grondbedentung 14; petitoria: vor den leges Jnliae kein jadioiam 
legitimum 349. 

F o r m u I a r p r o e es s : als gesetilieher Ordinarprocess erst seit dei^ leges Ju- 

liae 121. 

furtum lance et licio oonceptam 123. 

Claios: I, 6. (iOO); 119 (333); II, 42 (61); 119, 120 (371); III, 34 (368); 
IV, 1 (193); 11 (57, 58); 12 (273); 13 (414); 15 (258 , 409 Anm. 3); 16 
(237); 17 (245); 18 (210, 411); 19 (417, 418); 20 (274); 30 (118, 119); 
48 (432); 60 (281); 171 (417); bei Joannes Lydus I, 34 (Uber die Ersehttt- 
terung der Bechtsordnang vor der Decemviralgesetsgebang) 46. 

Geheimlehre der Pontif ices: WIderlegang ihrer Annahme 43, 
143. 

Üellius: XVI, 10 (119). XX, 10, 9 (9^ 99); 10 (237 fg.). 
Geltangsgebiet des Grundgesetzes 93. 

genera: actionum: im formellen Sinne vier, im materiellen zwei 193; auch 
im pontif. Civilpr. der Lex 217; üebersicht der pontif. genera actionum 
218, die genera actionum des jus Aelianum 420. 

— sponsionumpraeiudicialium: vier, 194, 255, 312, 327, 329, 355 - 357, 390— 
394, 397. 

Gentil- Verfassung: schon im Jahre 4B0 a. u. erschüttert 36f>. 

Gesetz es recht: zwei Arten desselben in der Königszeit 27, und in der Zeit 

der Republik 80, 128 fg. 
Gesetzgebung des röniischen Königs 24 

Geschworne des Civilprocesses: ihre Unverletzlichkeit 81 fg.; Einzcl- 

geschworne und Geschwornen-Decurien 83; ihre Competenz 81, 227. 
Gewohnheit: keine aelbstständige Rechtsqnelle: bei den Juden 10 j bei den 
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Körnern 18, 128, 129; ihre Anerkennung durch deoKdoig 20, d«nPoD* 
tifez Uazimiu 62, den Praetor urbaDUS 129. 

■■ered i t a tis petitio: mit der Begründung der Bonorum Possessio eingeführt 
.'^78; bis zu den leges Juliae von der hereditatis vindicatio unterschieden und 
nur als Klage des prätorischen Krben iu Uebung 379; der Beisatz possessoria 
wurde nothwendig erst oacb den leges Jatiae 379; sie gewSbrte nicht die 
Vortbelle der legis actio in rem per sacram. 383 vgl. 357. 

— possessio: die ursprüngliche Bezeichnung des prätorischen Erbrechts 363. 

Imperium: Begrift 4, 89; consulare: seine BescbrXnkung durch die Decem- 
viralgesetsgebung nur auf die eriminalgericbtsbarfceit an besiehen 47; mix- 
tum : keine ursprflngliebe Gewalt des Prittors 87, 88, 89. 

impetratio actionis: dem pontif. Civilpr. der Lex unbekannt 227. 

indem natu 8 bei Paulus Diae. p. 221 M. (426) 

intitiatio des Beklagten bei actiones in factum 218, 280, 290, 294. 

Inhaerenz der exceptio doli generalis in der < lausel ex fide bona schon in 
der Zeit Cicero's 310. 

in jure cessio: ihre Erklärung 335; die individuelle Bestimmtheit des Rechts- 
objectes eine Voraussetzung derselben 341; ihre Bedeutungslosigkeit für den 
geschäftlichen Verkehr 345; ihre Reform durch den Prätor 341. 

Insolvenz: ihre Folgen in der ältesteA Zeit 153. 
Institutiones Just. II, 1, §. 14 (339); III, 9, $. 1 (363). 
intentio: bei der legis aetio per jud. postulationem. 2Ö9 , 290, 293 , 294, 
295. 

interdicta: die ältesten 233; den Interdictenprocess kennt schon Plautus 
234; er beruht mittelbar auf der lex Silia 213, 233; wurde zunächst für die 
judicia der legis actio in rem singularem per sponsionem et sacram. einge- 
führt 233; das inderdictum de homine libero exhibendo ist wohl spätem 
l rsprungs 225; das interdictum Quorum bonorum'" schon bei EinHihruDg 
der Bonorum Possessio proponirt 360. 

interpretatio: ihr ursprünglicher Begriff 18; ein staatsrechtliches Institut 
bei den Judeo 8—10; bei den Römern schon in der Königszeit 11 ; Noth- 
wendigkeit der Verbindung des zur Interpretation berufenen Organs mit 
dem Ricbteramte 31; ihre Krgebnisse wurden aLs leges bezeichnet 27, 37, fiG 
— 62, sogar vom Praetor urbanus 374; einzelne Ergebnisse derselben sogar 
in den Tenor des Grundgesetzes aufgenommen 61; ihre Beseiehnung war 
ursprtingHch nicht ,^U8 civile^* 75 ; warum ihre Ergebnisse unmittelbar dem 
Wortlaut des Grundgesetaes angefügt wurden 63; die Interpretation noeh tob 
Justinian ausschliesslich der kaiserliehen Autorität vorbehalten 77; das 
Sehwanken der Interpretation in iUteiter Zeit 90. 

interrogationes in jure: bei der injureoessio 335; bei der mannmiano 
vindioia 336; Anm. 6. 
^ Intestaterbreeht: des Grundgesetses 364 fg.; die von Gains demselben in- 
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gewhriebtnen iniquitatea ursprUnglicb nicht vorbandeo 365; leine firttlisei- 
Hge Encbtttteniog 365 fg ; 

• 

Judex: nnprlbiglicbe Bedeutung des Gegeosatsee von jadex ond arbiter 
271, 272; Grand dee Scbwaokens dee spSteren Spraebgebranehet 273; Be- 
deatong des Gegenaatses von judex and reooperator 158, 263, 264. 

— unne als Reqoitit des jadicium legitimnin erst daieh die leges Jnliae ein- 
geführt 121. 

ladicem somere 296. 

jndicia: ursprünglich nur die wirklichen lites; iraperio eontinentia 93, 94; 
legitima: Begriff und Erfordemisae 93, 94; ihr Gegensatz ein tirsprlingUcber 
109 ; Aufhebung der republikanischen judicia legitima und Einftthrang neaer 
judicia legitima (des Kaiserrechtes) durch die leges Jaliae 121. 

— turpia waren tnsgesamuit aetiones in factum 281 fg. 

— duplicia 357, 373, 391 fg. 

judicis postulatio: der Act der Willenseinigung beider Parteien Uber 
eine bestiinnite Vertrauensperson als judex 296; Folgen der Weigerung 277. 
jura reddere. Hechte setzen 97. 
jurgia: Begriff 271. 

jurisdictio: ihre Bedeutungen 99; die .Jurisdictionen des Praetor urbanus 
und peregrinus 98 100; ihr Unterschied lUO Die Jurisdiction der Consuln 
ausserhalb der Bannmeile von Einsetzung des zweiten Prätors 108, 109. 

jus Aelianum: eine prütorische Kechtsbildung 129; die Nachriebt des Pom- 
ponius über dasselbe 419; sein Character 420—424. 

-• civile: Geschichtlicher Grund dieser Bezeichnung 91 ; — connubii: die Decem- 
vim hatten keine Macht, dasselbe den Plebejern zu verleihen 49; — edlcendi 
summnm: es enthielt die potestates juris civilis corrigendi et supptendi 123, 
125; — gentium : Zeit seiner Attfiiahnie in das Civilrecht 143; — honorarium: 
nicht ans dem. Imperium der PrStoren hervorgegangen 124; — jurandum in 
litem aueh bei den Delietslclagen der Lex 262; — Papirianoms Ergebnisse der 
legalen Interpretation des Königs 28; ^ respondendi ex auctoritate Prindpis: 
ans der potestas Juris civilis des Prinoeps hervorgegangen 75 , 76 , 77; 
strietum: im processnaUschen Sinne- ein „fonnoUrter Ansprach** 262 
Anm. 13. 

ILlagbarkeit: des prätorischen Eigentbums 352; des prXtorischen Erbrechts 

378 fg. Der Beal- und Consensnal-Cbntracte 154, 264, 303. 
Klagen- Consumption: ihr eigentlicher Grund 388. 
König: seine staatsrechtliehe Stellung in der Rechtspflege 25, 27. 

liabeo Antistius: forderte noch die vier alten genera sponsionnm für die 
Judicis legitima 194; bestritt die Rechtmässigkeit der leges Juliae 195. 

Icgare: Gnmdbedentiing 135. 

lege agere: beiPlautus noch im allgemeinen Sinne fUr „klagen'* gebraucht 
158 Anm. 3. 

leges: Juliae: hatten hinsichtlich der judicia legitima zwei Funktionen 121; 
verwandelten die materiellen und formellen Klagen des Praetor urbanus in ge- 
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seizliche Klagen ^es Kaiserrechtes 187, 194; beschränken das Gebiet der 
spoDsio praejndicialiB 187} 194; leges non perfectae: von Grundgesetzen ge- 
braucht im Gegensati der Ansflihrnngsgesetee 55; regiae im engeren Sinne: 
Ergebnisse der legalen Interpretation des Königs 28. 
legis actio: EikUtrung ihrer Beseicbmug, VerbiDtniss der von Gains ange- 
gebenen Beseichnungsgrttnde 57—60, 80$ ihre Herrschaft in der Zeit des 
Flantns 158; ihr späterer Begriff 421. 

— per eondietionem: durch die lex Silia nicht direet, sondern indirect einge- 
führt 211 ; vom Praetor iiri>anns componirt 212; Uebersicht ihrerBestandÜieile 
405 fg.; We Functionen des mit ihr zur ^heit verbundenen Sponaiona- 
AetM 411 fg.; ihr VerbiOtniss zur alten condictio 412; ihre eigentfafimUche 
FnnetioB 413 fg«; ihr Yerhintniss rar abgeaehafften Klage ex nezu 415. 

— per judioia arfoitrive postulationem: Kritik der wichtigsten Ansichten da- 
rüber 268 fg ; leg. actio per jnd. postulationem: sie ging auf eine res in- 
certa 277; Anspruch und Widerspruch liei derselben 277 fg.; sie war eine 
genaue Ergänzung der leg. actio in person. persacram. 295; familiae ercis- 
cnndae302; fiduciae in jus und in factum coinposita: schon in der Zeit der 
Pontifices in Uebnng 289; ihr Fundament bildete das pactum fiduciae, wel- 
ches ein Bestandtheil der Nnncupation war 291 ; tutelae in jus und in fac- 
tum 298; diese blieb bis zu den leges Juliae in Uebung 311. 

— per manus injectiunem, pignoris capionem = cum mauus iiyectione, pig-. 
noris eapione 1870. 

«— per sacramentum: nicht die einzige actio generalis im fonnellen Sinne 215; 
in personara: in factum delicti comßosita 264; in ju.s composita 256: ihre 
Gefährlichkeit 275; in rem: als Form der causa liberalis 312; für die causa 
civitatis nicht brauchbar 202; für die Geltendmachung nur des civilen 
Eigenthums- und Erbrechts verwendbar 183, 192; noch zu (Jellius Zeiten in 
Uebung 183; ihre Kefurm durch den Praetor urbanus 243 fg.; ihr hoher 
Werth 392. 

— in rem per sponsionem et sacramentum: ihre Existenz 183, ^92, 197, 198 
fg^ sie war keine vindicatio, sondern eine petitio 328; dennoch aber eine Klage 
aus einem absoluten Rechte 328; Yerhältniss der sponsio praejudleialis zur legis 
actio , die wirUiehen und die Sdieinibnotionen der letateren 328; als Form 
der causa liberalis im Conflict der libertas mit dem prütorischen Eigenthum 
330, Möglichkeit derFimetion einer actio duplex 328; erforderte nicht mehr 
die Gegenwart des Streitobjeetes 330; sie diente zur Geltendmachung des 
prStorischen Kigentiimns und Erbrechts 183, 184, 192 , 331, 352, 386 fg.; 
gewährte nicht die Vortheile der Publiciana in rem actio 352; befreite den 
Prätor Ton der Pfliebt d«r persönlichen Hegulimng des Besitzes 234; sie 
beruht mittelbar auf der lex Aebutia und Silia 212. 

legis actiones: ihre Fttnizahl 215; die des jus Aellanum waren bereits, 
sohriftfich 423 fg 

Legislation: unmittelbare und mittelbare Legislation des Volkes 135; 
legitimae actiones in der Ktfnigszeit 28 fg.; legitima actio nicht identisch 
mit legis actio 59. 

lex: im eminenten Sinne: das Grundgesetz 59; publica und privata 135. 
.-»Aebutia: Ansichten ttber ihre Zeit 115 fg.; über ihren Inhalt 116 fg.; 
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Uebersicht der g-ewoniien Hesiiltate zur Bcatiininung ihres Inhaltes 120, 121; 
sie hatte die „oninis antiqiiitas diiodecim tab." nur mittelbar aufgehoben 
123; ihr Inhalt: im Allgemeinen 126, in Beziehung auf den Praetor urbanus 
131, den Praetor peregrinus 133, die curnlischen Aedilen 134; intensive und 
extensive Abstufung der den richterlichen Magistraten verliehenen Gewalten 
134; sie bezweckte die Gewinnung eines vollkommenen Organismus des 
ganzen Privatrechts 134; Gründe ihres Unbekanntseins 138; sie führte mit 
der lex Silia für das Privatrecbt die ganze Decemviralgesetzgebung^ 
■ fort 213. 

— Aquilia : ein Specialgesetz aus der letzten Zeit der verfassungsmässigen 
Wirksamkeit der Pontifices in der Civilrechtspflege 91; Calpumia über die 
Anwendung der legis actio per condict. auf omnis certa res 416; Cornelia 
Uber die Edicte der PrStoren 127. 

duodeeim tebnUumm : Anfnabme «Her noch branehbwen Yolksgesetee und 
Ergebnisse der legalen Interpretation in dieselbe 51 ; bescbrifnkter Einfloes 
des griechischen Bechtes 51 ; sie enthielt Grandgesetee und flir das Civil- 
recht SU gutem Theile nur oberste Gmndgesetse 52^64; ihr Haniitawech 
war die repablikanifche Gonstitaimng des Staates 48; Ausspräche der Be- 
richterstatter Uber ihren Charalcter 52—56; kein Landrecht 92; ihre Fnieht- 
barkeit 56; dauernde Erfolge nur im Gebiete des Cfvilrechts 66—70; als 
Quelle der formellen Actionen 81; Ittr das Staatsrecht bedeutungslos 70; 
sie hatte im Gebiete des Sacralrechts nichts geändert 66; lex XU, 6» 1. 
(288). 

— Faiddia, Fnria testamentaria 79, Anm. 2; Hortensia 101; Horatia-Valeria 
82 fg.; Julia municipalis: warum sie das depositam, commodatam nicht er- 
wübnt 311, wie sie „damnare" gebraucht 205, 429, sie kennt für die pecu- 
nia certa credita die 30tägige ErfUllungsfrist nicht 410; Ogulnia: ihre Wich- 
tigkeit 96; Pinaria: in die Zeit nach der Decemvlralgesetzgebung zu setzen 
84; ihr Inhalt 84, 257; Papiria über die tresviri capitales: ihr Jahr 101 
Anm. 29, 103 fg., ihr innerer Zusammenhang mit der lex Aebutia und Silia 
409 fg., Vermuthungen über ihren Inhalt 401, 403; Rubria: ihre Bestim- 
mungen über die Sponsin als Processorgan 179 fg. 

— Silia: ihr Inhalt und Charakter 210; in das Jahr 465 a. u. zu setzen 213; 
warum sie Gaius nur in IV, 18 em^'ähnt 212; sie führte mit der lex Aebu- 
tia für das Privatrecht die ganze Decemviralgesetzgebung fort 213. Teren- 
tilia Harsae 47; tribunicia Publ. Voleronis 46; Voconia 395. 

Utes: Begriff 272 fg. 

Litiscontestatio: ihre Voraussetzung 17?. fg.; die Function ihrer Zeugen 

225, 313, 318 vgl. 337. 
Livius: 1, 20 (31); 26 (11 — 16); II, 1 ($»); HI, 9 (47); 13 (174); 34 (56)| 

55 (82-84); V, 25 (427 Anm. 7); X, 6 (96); XI epitom. (103); XIX 

tom. (III). 

Lydus Joannes: I, 34 (46); 38 (über die Einsetzung des aweiten Mton) 
106, 112. 

jllacrobius Saturn. III, 8 (427). 

magistratns cam imperio: Hangel eines solchen ftr diejuAcaimperio con« 
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tineiitia, sobald beide Gonmilii in*« Feld zogen 109 » 101; BedttHniss einee 
vierten nwg, eum imp. nicht erst im Anfang des 6. Jabrlninderts der St 112. 

maneipatio: Die Gaianiscbe DarsteUnng derselben 332 fg.; sie war kein 
Yertrag, keine Venditio, keine Uebertragung eines absolutes Beobtes 334, 
335, sondern der Act des selbststlindigen Erwerbs eines absoluten Becbtes, 
334; die individuelle Bestimmtheit des Reehtsobjeetes eine Voranssetsung 
ihrer Anwendbarkeit 335; sie war ursprünglich für den Eägenthnmser- 
werb an allen E^entbumsobjecten ebenso inlSssig wie die in jure cessio 
342; ihre Reform 337; ünbaltbarkeit der ausschliesslichen Geltung auch der 
reformirten in der Zeit der lex Aebutia 345 ; Beschränkung ihres ursprüng- 
lichen Anwendungsgebietes nach der lex Aebutia und SUia 343, 344. 

Hancip ation stestament: das wirksame war entweder civilrechtlich oder 
prätorisch wirksam 192, 367 fg.; Znriickdrängung des mündlichen durch das 
Edict Uber die Bononim Possesio 376. 

mancipii causa, 45, 322. 

mandatnm 154, 281, 309. 

man um conserere 238, 248, 251, 253. 

manumissio vindicta: eine Schein-Vindicatio hominis in libertatem 344. 
manns: ihr Begriff und Gebiet 312: ihr entspricht in der pontif. Vindica- 

tionsformel die Angehörigkeit im Allgemeinen 312. 
manus injectio pura: ihre Folgen 293. 
moderari leges 137. 

mos civitatis: seine Anerkennung durch den Praetor urbanus \'2'.h 
Municipal-Magis träte: das Verhältniss ihrer Jurisdiction zur der der 

Prätoren in Rom 177. ^ 
mutuum 154, 264 fg. 

Hl: in abhängigen Fragesäteen = ob nicht 176. 

Noxalklagen in der Form der legis actio per judicispostnlationem instmhrt; 
ihre Formeln 294. 

nudnm jus Quiritium: daraus gestattete der Mtor weder efaie actio noch 
eine exceptio 357. 

Nnma Pompilius, Begründer einer geordneten Beehtspflege 30, 31. Anm. 7. 
nnmmus unus bei der mancipatio fiduoiae causa 284. 
niincupare = nominatim condpere 284. 

nuneupatio: kdn Bestandtheil der Mancipationsformel 28B; ihr Verhältniss 
zur Mancipationsformel 287; ihre Formfreiheit 288; fUr sie gab es schon 
frühzeitig Formulare 288 ; sie war beim Testamente ursprünglich keine un- 
abünderliche Formel 285. 

Obligatio, Grund ihrer Unübertragba/keit 153. 

officum judicis: seine Beschränkung durch leges locationis venditionis 
u. s. w. 310. 

oportere, non oportere: Angriffs- und Vertheidigungsciauseln in der pontif. 

legis actio in ])ersonam. 220, 256. 
Organismus des Civilrechts: seine Begründung durch das Pontifical-Col- 

legium 76; seine Fortbildung durch die Gesetze des Aebutius undSilius 134. 
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iPactam^dneiae: ein Bettandtlieil der Nancopadoii 88. 
Papiriiifl (SezkuB) 28. 
parricida 13. 

Parteien im pontif. Givüpr.: ihre abaolnte Gleichstellmig 81; ihre unbe- 
schränkte FVdlieit im AngriiF and in der Verthddigung 81. 

Parteiregiernng der Patrider nach dem Stnne de« Ednigthoms 44. 

Parteirollen: ihre Feetatellnng nur bei der prätorisehen legis actio in rem 
per spone. et sacram., nicht aber auch bei der pontif. actio in rem per aar* 
cram. noth wendig 357. 

PanluB Diaconus s. v. sacramentum ; sein MiBsverständniss 169; s. v. ero- 
tnm citumque fit, berichtiget („erctum citnm est" id fTt. etc.)> 

per: in den Ausdrücken: per sacramentum, jiidicis arbitrive postiilationein, 
condictionem, manus iiyectionem, pignorie capionem flir cum gebraucht 
169, 170. 

perduellio 13. 

Perioden des republikanischen Civilreclits: die erste von der Deceuiviralge- 
setzgebung bis zur lex Aebutia und Silia im .1. 465 a. u. die zweite von 
den genannten (besetzen bis zu den leges Juiiae Augusti 143. 

Personal - Execution der Lex: ihre Reform durch den Prätor 153, 432. 

petitio im Sinne einer Klage aus eiiuMii absoluten l?echte: ursprünglich nicht 
identiscli mit vindicatio 3"i7; ursprünglich die Klage des prätorisehen jbligen- 
thümers 352, 354, und Erben 379. ' 

Plautus: Menechmi IV, 2, v. 25-27 (209); v. 9—21) (317); Hudens III, 4, 
V. 6 sq. (202 fg.); 6, v. 22 (429, 326); V, 1. v. 1 sq. (429 fg.Jt 3, v. 18— 
^ (204 fg.) Trimunmus IV, 1, v. 9 sq. (428). 

Plebs: ihr hartes Loos nach dem Tode des verbannten Königs Tarquinius 

Superbus 45. 

Plutarch: Quaestiones Romanae 81 (iU>er die römische Exceptio) 189. 

poena: sacraraenti : im pontif. Civilpr. noch nicht an das objective Unrecht 
geknüpft 399; die Eidesformel datur von den Pontitices coruponirt 240; Re- 
form dieser poena auf (irund der lex Silia vom Prätor durchgeführt 213, 
399 fg.; den Pontitices der Einrtuss auf dieselbe entzogen lOl, 400; die 
Sicherstellung durch praedes erst im reformirten Civilpr. der Lex 328. 

— tertiae partis bei der legis actio per coudict. vom Prätor eingeführt, aber 
nicht vorgeschrieben, sendete nur gestattet 407 fg. ; XZV aasiom für I^ja* 
rien mittelbar durch die lex Aebutia, unmittelbar durch den Praetor aofge* 
hoben 122: 

— ^ temere litigantium im pontif. Civilpr.: das ihr zu Grunde liegende Princip 295. 
Pontifez: in der Ktfnigszeit 30; Erhöhung seiner Stellung nach dem Stnne 
des Ktfnigthums 34. 

Maximus: bezieht nach dem Sturze des Konigtluims die Burg der Könige 
34; erhält die sacrale Hoheit und die civilrechtliche potestas legum inter- 
pretandarmn, also die enstodia juris civilis des Königs 34 fg. ; diese hat er 
noch nach der Decemviralgesetzgebung 60 ; Uebergang dieser potestas an 
den Praetor urbanus durch die lex Aebutia 125. 
Pontifices: die Ansichten ttber ihr VerhiUtaiss. znr Civihrecbtspflege 87; 
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die AusfUhrang der civilrechtlichen Bestimmungen des Grundgesetzes ihrem 

Collegium anvertraut 60; ihr CoUeginm blieb auch nach der Aebutia noch 
lange der Sitz fachmännischer Jun8j)riidenz 14 i, sie erstatteten als Staataju- 
risten Ciutachteu 142, und unterstützten den Praetor urbanus bei seinen Be- 
formen 143. 

postulatio actiouis im pontif Civilpr. der Lex nuch nicht vorhanden 227; 

im reformirten Civilpr. der Lex eingeführt 266. 
potestas: im engeren Sinne 89. 

— lej^um interpretandarum: in der Königszeit : ihr G<'biet 27, ihre unmittelbare 
Verbinduiij^j mit dem Richteramte 33; Uebergang der civilrechtlichen an den 
Pontifex Maximus 34—40; und mittelbare Verbindung derselben mit dem Rich- 
teramte 40; Uebergang der civilrechtlichen an den Praetor urbanus 95 fg.; diese 
war für ihn die Quelle neuer civiler Klagen, neuer formeller legis actiones 
128, 129; sie beherrschte auch die Gewohnheiten und Ergebmsse der jBris- 
prudem 129; ihr Uebergang an den Princeps 77. 

— legum interpretandarum im Gebiete des Criminabechts: Uebergang der 
kffnigttehen an die Gonsaln 34; ihre Einschritnkung dureh die DeoemvM- 
geaetsgebung 47, 69. 

— Joris dvilis corrigeiidi: des Praetor urbaaus: eine Gewalt nnf zur Verbea- 
semng des Civibrechts 130; sie Iconnte den gesetdiehen Bestand des gmnd- 
geselslichen Oiyilrechto nieht alteriren 130; hatte nur UiatsSchliGhe Wirk- 
samkeit 130; wurde nur in Folge dringender Bedttrihisse angewendet 133; 
war bei der Beform des gmndgesetilichen Cävilpr. nur snr Beform des Fro- 
eesserbebongs- und Executions- Verfahrens und im Gebiete der DeUete ver- 
wendbar 157, 224; bei ihrer Verwerthang hatte der Praetor urbanus dieP#- 
cipien des Civilrechts zu beachten 131. • 

— Joris civilis supplendi des Praetor .nrbanns . bei ihrer Verwortlinng war die- 
ser an die Beachtung des Organismus des Civilrechts angewiesen 131 auch 
sie erzengte Icein Gesetzesrecht 13 L * 

— juris civilis corrigendi und supplendi des Praetor peregrinus: er durfte nur 
das Civilrecht des Praetor urbanus im Interesse seiner Jurisdiction verbes- 
sern und ergänzen 132; war dabei an die Beachtung des Organismus des 
Civilr. angewiesen 132; Uebereinstimmung seines Privatrechta mit dem Ci- 
vilrecht im Wesentlichen 133, 374. 

praedes 308, 402. 

Praetor: urbanus: seine Einsetzung für die verfassungsmässigen Civilgericbte 
86, 107; als custos juris civilis 19, 128; als Vorstand der Civilgerichte 128; 
als praetor maximus 128; seine Jurisdiction beschränkte sich auf die Stadt 
und ihre Bannmeile 107, lOS; seine Ueberbürdung mit Geschäften vor Ein- 
setzung des Praetor peregrinus 108, 109; welche Gewalten ihm die lexAebo- 
tia verliehen hatte 131 ; Aenderung seines officiellen Titels dorch dieses 
Gesetz 128. 

— peregrinus: die QneUenberiehte Uber seine ^ntelaung 108 fg.; Jahr seiner 
Ehisetznng 433 a. n. 104—112; die Angabe des P^mponios ttber seine Bfai- 
setaong 105, 113, 114, sie wird von Gelllos und der lex Papbia bestätiget 
98; er war nrsprilnglieh aor ein Mitarbeiter des Praetor orbaaos und der 
OoQsoln 110$ seine oisprUngUehe OeEiehtsbarfceit aoeh Inter eives 110; 
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welche Gewalten ihm die lex Aebatia verliehen hatte 133; Feststellnng sei- 
nes officieUen Titele durch dieses Gesetz 128; seit diesem Gesetze durfte er 
den Praetor urbanus wohl noch in der Gerichtsbarkeit, aber nicht in der le- 
galen Interpretation des Civilreehte und in der obrigkeitlichen Becbtaeliiing 
vertreten 128, 133, 244. 

Prätoren: In der Kaiserzeit werden der Praetor urbanus und peregrinus wie- 
der gleichgestellt und dem Frinceps untergeordnet 100. 

P r ä t o r i 8 c h e 8 Hecht: sei ne begriindung durch die lex Aebutia 1 18 fg.« 
seine Publicationsform 126. 

Process: der pontiiicische Civilpr. uea Grundgesetzes: seine forma agendi : 
ihre abstracte Fassung 225 vgl sie war die (inindlage einer unpar- 

teiischen, eines freien Staates würdigen Civilrechtspflege ; sie gewührte den 
Parteien verfassungsmässige Eigenrechte VI.J; sie war ein concreter Ausdruck 
der Freiheit der römischen Bürger 227, und ihrer absoluten Rechtsgleichheit 
226;, sie erschwerte leichtfertiges Proeessiren 226: der richterliche Magistrat 
war ihr «I» dnem verfassungsmässigen Geaetxe untergeordnet 226; er hatte 
sie alao aaeh nieht sa bewilligen oder au versagen 227; er konnte weder 
den Angriff des Kllgers, noch die Vertheidignng des Beklagten besehrlnken 
227; er konnte ein Urtbeil des Gesehwomen weder cassiren noch retonniren 
228; tnf Grund der pontif forma agendi konnte nur ein von der Veifiws- 
ung berufener, nicht aber ein nur vom riehteiticben Magistrat autorisirter 
Geschwome untenuehen nnd nrtheilen 228; von den Gesehwomen fordert 
diese forma agendi ein bedeutendes Mass juristischer Kenntnisse 229; sie 
bestimmt seine Competenz 227 ; auch der Geschworne kann weder den An- 
;|;riff des Klägers^ noch die Vertheidigung des Beklagten beschränken 227. 

— des M. Annaeus gegen TuUianus 392; des Horatier's 11 fg.; der plebei- 
sehen Claudii Marcelli gegen die patricischen Claudier 200 fg., 389 fg.; des 
C. Mancinus 201; der gens Minucia .VSO fg.. 391 fg, ; des Octavius Lignr 
396 fg.; der Utacilia Laterensis gegen Visellius Varro 188 fg.; der Tochter 
des P. Annius Asellus gegen L. Annius 394 fg.; der Verginia 175 fg., 318. 

— der reformirte des (Grundgesetzes; er enthalt bereits die meisten Elemente 
des Processes des Edictes 423. 

Processer h e b un gsve rf ah ro n des Grundgesetzes: es war in der Zeit 
der lex Aebutia bereits unbrauchbar 150 fg. und «erhielt durch den Praetor 
urbanus edictale Grundlagen 214. 

Processwetten: ihre Annahme beruht auf sprachlichen Miss Verständnis- 
sen 172 fg. 

ProdigalitXtserklXrung: die gewohnheitliehe erhSlt dnrob Anerkennmig 
des snr Interpretation bemfenen Organs oivile Natur 62. 

prpnuntiatio: der erste Bestandtheil des ürtheils 481. 

Pro Position der legisactiones im Album des PrStois: ihre Annahme ist 
irrthiimlieh 89. • 

provoeatio: saeramento = provoeatio ad Judicium interposito saeramenlo 
vel cum saeramento 168 fg. 

— sponsione = provoeatio ad Judicium sponsione pra^udioiali interposita vel 
cum spons. praejud. 171 fg.; Oebrauch des provoeare 166 Anm. 15; 
sittliohe Nothwendigkeit der Annahme der provoeatio sponsione vor der lex 
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Sflia 173$ reehdiehe Hothwendigk^ ihrer Animlime Ar dieGeltradmadiniig 
der TOD Prittor proponirten AeÜODeii und Eieeptkmen in Folge der lex Si- 
lia 177.' Verweigernng der civilen actio in Folge der Verweigemiig der. pro- 
voeatio sponiione von Seite des Klägers 195 ; die Nichtannahme der provo- 
catio sponsione von Seite des Beklagten wurde als oonfessio in jure behan- 
delt 180. 

Pabliciana in rem actio: nicht die ursprüngliche Klage des prätoriscben 
Eigenthümers 348 ig. ; sie veischafite dem siegenden Klüger qairitisches £i- 
genthum 351. 

^^uaestio furtorum lance et lici»: ihre Aufhebung 123. 

Quellen des Hechtes: die Heclitswissenschaft und die Gewohnheit waren 

keine selbststandigen Hechtsquellen 129. 
Quirites: Grundbedeutung 347. 

Qui ritisches Eigenthum: = gesetzliche» udcr civiles Eigenthum 347; ulme 
Ck)nflict mit dem prätorischen vcrfolgb;ir In der Form der legis actio in 
rem per sacramentum 183 fg.; im Conflict mit dem prätorischen nur in der 
Form der legis aetio in rem per sponsionem et sacram. verfolgbar 355 fg ; 
nach den leges Jnliae aber auch in der Form der aetio in rem per sponsio* 
nem et formnlam vor dem judex unns 355. 

Real-Coatraete: ihre Klagbarkeit 154, 264, 303. 

Beek ts pflege in der Ktfnigsseit: ihr ol»erster Orandsats 31. 

Reohtswissensehaft: wie der Praetor nrbanus als interpres juris civilis ihre 
Eigelmisse verwerthete 129. 

HedactioD des swischen den Patriciern und Plebejern Uber die Gesetzgeb- 
ung der gestürzten Decemvirn zu Stande gekommenen Compromisses dorck 
die Consuln Horatius und Valerius 69. 

Beform; des Civilrechts; ihre Zeit im Allgemeinen 97, 93; das erste Jahr 
derselben t02, 103; welche fieformen in die Zeit der lex Hortensia fal- 
len 101. 

— der legis actio in rem immobilem per sacramentum 243 fg. ; der ersten 
pontif. actio generalis 264 fg.: der zweiten 303 fg.; der dritten 326 fg.; der 
vierten 380 fg.; der mancipatio * und in jure cessio 337 fg*; der poenae te- 
mere litigantium 398 fg. 

rei vindicatio: s. legis actio in rem und formula petitoria. 
religio: ein Element der Sponsio 162, 169. 

remao cipatio: die Vereinbarungen darüber enthielt die Nuucupatiou 284, 

288. 

replicatio: ihre Einkleidung in die Sponsio praejudicialis 209, 355, 356. 
res: certa im pontif. Processe: ihr Begriff 275 fg.; 

— mancipi und nec mancipi: kein unsprüngllcher Geg^sats, sondern ein 
durch Begründung des prätorischen EigenÜhams entstandener 341 fg.; alle 
eigentlichen Eigenthnmsobjecte hätten ursprünglich res mancipi sein kön- 
nen 343. 

Beseripta Principum: ein Ansflnss der potestas juris civilis interpretandi 
snmma der Principea 77. 
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Rom: hatte begründet« Hoflhang auf die StellDDg als ilatiseBe Grossmacht 
schon in der Zeit der lex Aebntia i49; verwirklichte sie YollstSndig bereits 
in den nSohsten neunzehn Jahren IM); war die communis patria civium 
Bomanorum 93. 

rupitiae: ein verderbter Ausdmek 263 Anm. 19. 

HaehfXIligkeit wegen Mehr-Angabe in der demonstratio bei aodones in 
factum 282. 

Sa orale Hoheit des rtfmischen Königs 29 fg.; ihr Uebergang an seinen frohe- 
ren Stellvertreter 33. 

Saoralrecht: kein Gegenstand des Parteikampfes vor der Decemviralgesets- 
gebnng 47; sein Zusammenhang mit dem Civilrecht 36; seine IVennnng vom 

Givilrecht im Jahr 465 a. ii. 125. 
saorain entum: im subjectiven Sinne der Sacrationseid ; im objectiven Sinne 
das eidlich Sacrirto, also auch die eidlich sacrirte Geldbnsse 169« 400; 
Grund des Wechsels seiner Bedeutung 101, 400. 

— judicare 101, 3!i8 fg., 403 fg.: justinn, injustuni: nur der kurze Ausdruck 
fUr den Sieg oder das Unterliegen einer Partei 170 Anm. 24. 

sac ratio juris jurandi bei Festus 8. v. sacramentum heisst die eidliche Sa- 

cration 169. 
sacrosanctus 168. 

Sallustius, Catil.c 6 über das iinperium legitimum des römischen Königs) 3,4. 
Scaevola (Q. Mucius) Pontifex 112. 

Sch riftlicbkeit der legis actio im refurmirten Civilpr. der hex 424. 
Seneca de benef. III, 7,5 (Uber den Unterschied von judex und arbiter) 277. 
Servios Maurus ^onoratus m Virgils Aei^. IV, 699 (427). 

— TuUius, seine JustiEgesetie 21, 22, 26. 

Siebensiegelsahl bei dem geheimen schriftlichen Mancipations- Testament 
' ein nrsprOnglicbes Erforderniss desselben 373; in das Provfaneial-Ediot auf- 
genommen 374; von da in das Edictum perpetoum 375. 
societas 154, 309. 

Special gesetsgebung: Zeit ihrer Nothwendigkeit im G^iete des Civil- 
rechts 90; ihre Unbrauchbarkeit schon vor der lex Hortensia 91; ihr Ueber- 
gang von der Volksversammlung auf die richterlichen Hagistrate in der Zelt 

der lex Hortensia 97, 98. 
sponsio: das religiöse Element derselben 161 fg.; sie begründete eine Ge- 
wissenspflicht 162 fg.; darum eine propria civium Rom. obligatio 164; als 
Vertrag 165; ihre beiden Haupteigenthiimlichkeiten und ihre Erfordernisse 
erklären sich aus ihrer ursprünglichen Natur 165; sie stand zwischen dem 
promissorischen Eide und dem einfachen Versprechen 165; als Element der 
Volkssitte 170 fg.; als allgemeines Organ des Processes 100-183; Wichtig- 
keit dieser ihrer Function 196. 

— praejudicialis : Grundbedeutung 184; ihr ursprüngliches Anwendungsgebiet 
193 fg.; Beschränkung desselben durch die legcs Juliae 191 fg.; als Mittel 
zur Geltendmachung des priitorischen Rechtes in judiciis legitimis schon zu 
Plautus Zeiten auch der Masse des Volkes bekannt 197, 209; ihr Zusam- 

Pnntschart, Civilrecht der Börner. 29 
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meDhaiig mit der BegrOnditog dei |»riUoriMhen Reohtes Jedem geUldeteD 
RSmer bekannt 210 vgl. 196; bei aetionee in personam direet anf die ge- 

•chnidete Leistang gerichtet 187 fg., 265, 306; eventuelle Nothwendigkeit 
der Aufnahme der formellen causa debendi in dieselbe 266; als Mittel zur 
Geltendmachung des prätorischen £ig('nthum8- und Erbrechts in jadioiis le- 
gittmis 195, B54 fg , 380 fg.; sie gab den Exceptionen tilgende Kraft 189; 
Nothwendigkeit ihrer schriftlichen Fassung und Mittheilnng an den Geachwor« 
nen 190, 191, 424; an die schriftlich gefasste spons. praejud. schlow aich 
anfangs die schriftliche legis actio, später die formula an 191, 422; sie war 
die neue Grundlage dos jiidiciuni im reforniirten Civilpr. der Lex 265, 3?8, 
355; ihre verschiedenen Fassongen bei der petitio rei 354 fg., nnd beredi- 
Utis 390 fg. 

sponsos ond sponea 162. 

Status quaestlones vor den Centumvirn 201. 

Stipulation es: Grundbedeutung 164; praetoriae: ihre Begründung 230 fg.; 

sie sind die vom Prätor eoncipirten stipulationes 232; die Befugniss zu 
dieser Conception erhielt der Prätor durch die lex Aebutia und Silia 213; 
vor dioBon Gesetzen durfte er wohl Caiitionen anbefehlen, sie aber nicht 
concipiren 232: sie gehören dem reformirten Civilpr. der Lex an 230; die 
älteste ist die stipuiatio pro praede litis et vindiciarum 233; sie war in An- 
wendung sowohl bei der legis actio in rem per sponsionem et sacramentam 
als bei der actio in rem per sponsionem et furmulam 358. 
stringere: (irundbedeutung 262 Anm. 13. 

8ua c;inaa =r der dem Rechtsobjecte angehörende Kechtszustand 240; als 
Angriffs- und V>rtheidigungsclau8el ein wesentlicher Bestandtheil jeder pro- 
cesseinleitenden Vindicationsformel 241. 

successio in locum defuncti jure praetorio: ihre Bezeichnungen bei Cicero 
262; ab intestato ex lege XII tab 364 fg. 

sui heredes = eigenberechtigte Erben 364. 

summa sacrameuti: ihre Bestimmung bei der Vindication 236* 

Tacitua Ann. Hl, 26 (3, 17). 

Testamentserben: der prätorische hatte keine freie Wahl zwisoben der 
hereditatis vindicatio und der Sponsionsklage 383 fg.; dem oivUen war die 

Sponsionsklage nicht vortheilhaft 384. 

Testamentarische Erbfolge des Grundgesetzes 367 fg. 

Testamentarischer Fomalismus: schon durch die ersten Ediete Uber die 
Bonorum Possessio unschädlich gemacht 368 fg.; bedeutende Beschränkung 
desselben in der Zeit Cicero's 377. 

Testaments Urkunde: Warum der Prätor ihre Vorlegung forderte 372; Be- 
seitigung dieser Forderung und ihr Ersatz durch jene des exstare tabulas 
testamenti 377 fg. 

Theophilus IV, 12, §. 3 (305). 

tresviri capitales: sie erhielten auch das exigere und judicare sacramenta 
schon im Jahre 465 a. u. 104 fg., 399 fg. 
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Tripertita des Seztus Aelias 63« 
tutela: ihro Viodication 323 fg 

l ebergaDg der Beherrschung der testameDtarischeo Erbfolge vom Praetor 

urbanus auf den Princeps 377. 
ülpian frgm. XII, 2 (61); XX, 7 (342). 

Urkanden; dieUrk. Uber die Donatio des Flavius Syntrophus, der Statia Irene, 
des Flavias Artemidonu, die der jüngst in Spanien bei Bonaora anfgeftia- 
dmien Tafel enthalten anfgeieielniele NnnenpAtionen 287. 

Urtbeil: seine Bestandtbeile bei der legis aetiopersaeramentomlTO Anm.24« 
380; im Formularprooesse 430 fg. 

nsueapere: Gmndbedentnng 334. 

at qnisqne — ita 375. 

Vades und sabvades der Lex 152. 

vadimonia im pontif. Civilpr. der Lex stets gerichtlich eingegangen 321; 

Unbranch barkeit dieses Vadimonienrechtes in der Zeit der lex Aebutia 1Ö2. 
Valerius Falto nicht der erste Praetor peregrinus III fg. 

— Maximus VII, 7, §. 2 (198, 392); §§ 3. 4 (377), § 5 (198, 394). 

— Probus 3, 14 (65); seine Siglen einzelner Acte der Legisactionen ge- 
hören dem reformirten Civilprocess der Lex oder dem JusAeUaDiim an (424). 

Varro (Terentius) L. L. V, 180 (401), IX, 85 (83>. 

Verwechslung der materiellen actio mit der formellen bei Gaius 58, 194. 

vindicare: ursprüngliche und spätere Bedeutung 202, 241. 

vindicatio: juris in re: auch sie erfordert die individuelle Bestimmtheit des 
Kechtsobjectes 24?; hominis in libertatem: wegen des favor libertas nur 
eine actio simplex 320; hominis in servitutem als actio simplex 315, als du- 
plex 317; hominis liberi 321 fg.; potestatis in homine 314, 323 fg. Die 
des Fonnularprocesses war nur mehr eine petitio .386. 

vindietnm imponera t ein wesentHebw Bestandtbeii jeder Yindieationsfomiel 
241; notbwendig ancb flir den vindex 316, 320, 321. 

Virgiiins, Eclog. V, 78, 80 (421); Aen. IV, 699 (427). 

Volksgesetse: in der KQnigstoit 21, 23; onmittelbare und nitfelbare 29. 

Vorverbandlnng im pontif. Civilpr. der Lex 151, 152. 

voti rens, damnas 427. 

^iWider Spruch des Beklagten bei der actio depositi in jus und in factum 
conoepla 279, 280; bei der legis actio per Jnd. postulationem 290, 293,294. 

JBeit: des Abschlusses der durch die Decemviralgesetzgebung angebahnten 
. Entwicklung des Civilrechts 90; des Endes der verfassungsmässigen Wirk- 
samkeit der Pontifioes in der Givilrechtspflege 85 fg. ; der lex Atilia über 
Vormlindar 366; der lex Aebntia: Ansichten darüber 115 fg., ihr Jahr ist 
' 465 a. n. 103; der lex Silin 213; der lex Pinarin 84; die Zeit der Begrün- 
dung des Interdictenprocesses, der stipulationee praetoriae, des prÜofisdMii 
Eigentbnms- und Erbreobts, bestimmt sieh durch die Zeit der lex Silin; die 
Zöt der Beform der poeoa temere litigantium 401 fg* 
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Hei Andreas Heirhert in Erlaiii;L'ii iMSchicncii leriui 

Hcdimaiiii , VntW Dr. AiigusL tihcr «li'ii Iiilialt uiitl Uiiiraii- 
SMiialservitut iIcs usus mwU niuiisclR'in Kfclih*. fllT 
IJ^eli. lÜ N^r. oder \)\ kr. 

— — , das ruinische Dütalrcchl. cMMiipIct. I^'t 
Ji) Ngr. oder Ü tl. 4« kr. 

— — , Das jus jiüStliuiiiiii und diti lux Coruci.a. Lii. 
Doj^uiatdv des Rümisclieu llcclits. üfi*. fc». '.^iJ 

l n. 12 kr. 

HriiiZ, Prot. J)r. Aluis, LclirlMuli (icr l'ioidecicn I. u II 
pl<jL IN*): -1S7I. ^ l'hlr. ndcM 1 i Ii. 

, Aruor ai'liouuui i^^A s. (4iS Ir5. ) i<» Nyr. o« 

Filliii;;, Prol". Dr. IIitiii., Idicr diMi licyrilV von llau] 
beweis und verwandle l-raLri'U. Eine Al»lmndluii 
u. 8.) «i;eli. löf).;. H) Ki;v. »nier ;>h ki. 

— , iiImm* den liegrilV der lluekzieliun- . i.mc < ivi!^' 
lunjr. ^i. s. (Vlll u. L27 S.) Iö;jü. geh. P' 

— — , die Natur der Ccn-realobligatioucn. i.u.. i 
lung. gr. ö. (XX u. TiW S.) \bb'X lieli. 1 iiü. 
oder 2 II. 24 kr. 

<I('ii}j:h'r, Prof. Dr. II. ii V\\., l.elnhucii des |)ra('L deut 
rechts. 1. ll^j'» eoniplet. U^ö4~ 4 Thh-. <>(k?r 1 

— — , das deulsehe Privatrecht in seinen ürundz 
rende erörtert. Zweite, verlM'sserte Aullage. (XII 
gr. 8. geh. \Sb\). I Thlr. i". Ngr. oder 2 Ii. 

— — , deulsehe Uecht-sgesehiehle im (irunilrisse 1. llan- 
gr. N. ISiU. -eh. L Thlr. oder l Ii. 3G kr I. Pn 
i Tldr. 10 Ngr. oder 2 II. P2 kr. 

MulhiT, Proi". Dr. Throder, Die Ersitzung der »Sci^iLuLc. 

derer Beriieksichtigung der Wegserviluten. (IV ii. 

geh. S >Jgr. oder 27 kr. 
, De origine processus provocatorii ox lege ( Ii Hau 

vocant eoninientatio. u. I4;i S. ) geh. l 

42 kr. 

— — ^ zur Lehre \(in der ivdnnsehen Actio, dem he 
recht, der Liliscontestalion und Singularsuccession 
lionen. Eine Kritik des Windscheid'schen Puchs: 
d. Römischen Civilrechts, vom Stand|)unktc d. Iieuti^ 
gr. 8. (VIII u. 198 Ö.j geh. l«;')?. 24 Ngr. oder 1 (' 
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